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PREFACE. 


Que  l'esprit  des  Romains  ait  été  pénétré  d'idées  juridi- 
ques, que  leurs  œuvres  littéraires  soient  pleines  de  souve- 
nirs, d'images  et  de  termes  empruntés  au  droit  civil,  c'est 
une  vérité  qui  n'est  ni  nouvelle,  ni  discutée.  Mais,  si  on 
ne  la  conteste  pas,  on  ne  l'applique  guère,  du  moins  dans 
l'étude  des  grands  classiques.  Tandis  que  nos  philologues 
du  XVI*  et  du  xyii®  siècles  remplissaient  de  dissertations 
de  droit  les  notes  et  les  commentaires  de  leurs  imposantes 
éditions,  la  plupart  des  éditeurs  et  des  lecteurs  modernes 
oublient  un  peu  qu'il  n'y  a  pas  une  page,  pour  ainsi  dire, 
dans  toute  la  littérature  latine  où  l'idée  juridique  n'ait 
laissé  sa  trace.  Et  cet  oubli  est  aussi  pardonnable  chez  ceux 
qui  s'instruisent  que  naturel  chez  ceux  qui  enseignent. 
L'érudition  spéciale  est  trop  riche  aujourd'hui  pour  ne  pas 
décourager  toute  ambition  encyclopédique.  L'étudiant  ès- 
lettres  est  tenu  à  trop  de  connaissances  nécessaires  pour 
ne  pas  se  refuser  ce  qu'il  croit  superflu.  La  science  est 
longue,  l'examen  est  proche.  Il  faut  opter  :  on  se  consacre 
aux  lettres,  à  la  grammaire,  à  l'histoire  :  on  ignorera  le 
droit. 
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Cependant,  si  les  conditions  des  étades  classiques  ne 
sont  pas  restées  les  mêmes,  les  auteurs  latins  n'ont  pas 
changé.  On  peut  retrancher  des  programmes  et  bannir  de 
ses  lectures  le  De  Legihus,  le  Pro  Cœcina  et  le  Pro  Quinctio, 
où  il  y  a  pourtant  de  belles  pages  :  on  ne  va  pas  jusqu'à 
omettre  Cicéron  tout  entier,  et  Gicéron  est  juriste  partout 
et  toujours.  On  ne  peut  non  plus  exclure  Plante,  éliminer 
Horace,  repousser  Tacite;  et  Plaute,  Horace,  Tacite  pré- 
sentent à  chaque  instant  des  pensées  et  des  mots  incom- 
préhensibles à  qui  n'a  pas  une  notion  précise  du  droit 
civil.  En  vain  Ton  demandera  secours  aux  meilleurs  lexi- 
ques :  on  n'y  trouvera  que  des  équivalents  français,  c'est- 
à-dire  une  incertitude  ajoutée  à  une  incertitude  Le  recours 
aux  ouvrages  spéciaux  s'impose  alors;  mais  les  plus  élé- 
mentaires sont  encore  assez  étendus  :  c'est  tout  une 
science  à  apprendre  et  l'on  recule.  Qu'arrive-t-il?  On  se 
résigne  à  ne  pas  comprendre  tout  à  fait,  on  se  contente 
d'une  demi-lumière,  c'est-à-dire  d'une  demi-obscurité;  on 
accepte  une  notion  vague  au  lieu  de  l'idée  claire  et  précise 
que  l'auteur  avait  et  présentait;  parfois  môme  on  admet  un 
sens  tout  à  fait  éloigné  de  la  pensée  du  texte. 

Le  présent  ouvrage  s'adresseà  ceux  qui  veulent  la  pleine 
intelligence  des  textes  qu'ils  lisent.  Ils  y  trouveront  un 
Précis  et  un  Index.  Le  Précis  est  un  expo«é  élémentaire 
des  institutions  du  droit  civil  romain,  débarrassé  de  toute 
critique,  réduit  à  l'essentiel,  mais  écrit  pour  des  esprits 
déjà  mûrs.  Puisque  nous  prétendions  suppléer  pour  les  étu- 
diants ès-leltres  les  traités  trop  longs  qu'ils  n'ont  pas  le 
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temps  de  lire,  nous  avons  dû  rendre  cet  abrégé  très  suc- 
cint.  Il  s'en  faut  donc,  et  de  beaucoup,  que  tout  s'y  trouve. 
Notre  ouvrage  est  incomplet  par  déQnilion.  Tout  ce  qu'on 
lui  demandera,  c'est  de  n'omettre  aucune  idée  essentielle 
et  de  n'enseigner  aucune  erreur.  Nous  espérons  n'avoir 
pas  failli  à  ce  double  devoir,  nous  ne  le  prétendons  pas. 
Toutefois,  le  droit  romain  étant  chose  essentiellement 
vivante,  c'est-à-dire  dans  un  perpétuel  devenir,  nous  n'a- 
vons même  pas  songé  à  bannir  tout  historique  de  ce 
manuel  :  c'était  trop  donnera  la  concision  que  lui  sacrifier 
la  vérité  môme.  A  la  théorie  nous  avons  joint  un  petit 
texte,  qui,  suivant  les  cas,  indique,  explique  ou  traduit 
des  termes  ou  des  passages  empruntés  aux  auteurs  clas- 
siques; le  but  même  que  nous  nous  proposions  imposait 
des  commentaires,  des  analyses,  parfois  môme  des  discus- 
sions lexicographiques;  nous  ne  les  avons  pas  repoussés. 

Quant  à  l'Index,  il  renferme  tous  les  mots  latins  qui  sont 
expliqués  dans  le  corps  de  l'ouvrage  et  s'y  trouvent  impri- 
més en  caractères  gras;  c'est  à  l'Index  qu'il  faudra  s'adres- 
ser d'abord  pour  une  recherche  particulière.  Nous  n'avons 
pas  trouvé  de  disposition  plus  simple  pour  répondre  au 
besoin  que  nombre  d'étudiaots  nous  avaient  signalé. 

Tel  est  ce  petit  livre  pour  lequel  nous  n'avions  pas  de 
modèle.  Nous  espérons  qu'il  rendra  la  lecture  des  écri- 
vains latins  plus  facile  et  plus  agréable.  Peut-être  même 
s'en  dégagera-t-il,  pour  ceux  qui  voudront  bien  lui  consa- 
crer un  peu  d'attention,  quelques  idées  générales. 
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Est-il  vrai  d'abord  que  la  littérature  latine  soit,  plus 
qu'une  autre,  imprégnée  de  droit?  On  n'en  pourra  guère 
douter,  si  l'on  observe  que  nous  avons  pu  exposer  les 
règles  du  droit  civil,  en  les  appuyant  toutes  de  citations 
empruntées  aux  seuls  auteurs  classiques.  Les  juristes  ne 
nous  ont  prêté  que  de  rares  définitions  et  quelques  for- 
mules; encore  aurait-on  pu  s'en  passer  :  nous  ne  les  avons 
admises  que  pour  abréger  et  donner  une  idée  de  leur 
langue,  plus  semblable  qu'on  ne  le  croit  à  la  langue  litté- 
raire. Il  s'est  même  trouvé  que  les  écrivains  qui  nous 
fournissaient  le  plus  étaient,  exception  faite  pour  Cicéron, 
ceux  dont  on  devait  attendre  le  moins,  à  ne  juger  que  les 
apparences  :  c'est  le  cas  pour  Plaute  et  Horace.  La  Juris- 
prudence soufflant  à  la  Comédie  nombre  de  plaisanteries 
bien  reçues  de  la  populace,  une  Muse  capricieuse  et  scep- 
tique jouant  avec  la  Science  rigide  et  formaliste  entre 
toutes,  n'est-ce  pas  chose  digne  d'attention? 

S'il  est  vrai  que  les  œuvres  de  fantaisie,  comme  les 
traités  d'érudition,  les  odes  comme  les  histoires,  les  épi- 
grammes  comme  les  plaidoyers  offrent  à  chaque  instant 
des  termes  juridiques,  on  peut  tirer  de  là,  semble-t-il,  une 
conclusion  générale  pour  la  langue  latine.  Tout  le  monde 
s'accorde  à  reconnaître  en  elle  le  plus  précis  et  le  plus 
clair  des  idiomes,  à  y  admirer  la  force  des  antithèses,  la 
symétrie  des  constructions,  le  relief  et  la  netteté  de  sen- 
tences Irappée.'S  comme  des  médailles.  La  pratique  du  lan- 
gage immuable  des  lois,  l'usage  des  invariables  formules 
de  la  procédure  n'ont  pas  peu  contribué  sans  doute  à  don- 
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ner  à  la  langue  des  Roniaios  ses  maltresses  qualités.  Ceux 
qui  l'ont  maniée  avec  talent,  prosateurs  ou  poètes,  mêlés 
ou  étrangers  à  la  vie  active,  n'en  ont  pas  moins  vécu  dans 
un  monde  de  praticiens,  d'avocats,  déjuges,  de  plaideurs  : 
qu'ils  le  voulu.-sent  ou  non,  leur  oreille  et  leur  mémoire 
étaient  envahies  par  la  langue  du  Forum  :  c'étaient  des 
gens  d'affaires  qui  composaient  leur  public  :  tout  leur  art, 
par  conséquent,  consistait  moins  à  éliminer  la  langue  des 
atlaires  quâ  l'adapter  ingénieusement  à  des  sujets  plus 
nobles. 

Enûn,  ce  rapport  intime  de  l'art  littéraire  et  de  la  science 
juridique  apparaît  comme  un  caractère  essentiel  de  l'esprit 
romain  lui-même.  Eloignée  de  l'abstraction,  attachée  au 
fait  et  à  la  pratique,  éprise  de  l'intérêt  matériel,  l'âme 
romaine  n'a  jamais  pu  se  dégager  entièrement  et  s'élever 
jusqu'aux  conceptions  de  pure  esthétique.  Le  meilleur  des 
philosophes  de  Rome  reste  éclectique  et  superficiel  :  son 
plus  grand  poète  épique  écrit  une  œuvre  de  commande 
merveilleusement  lissue  d'érudition  et  de  poésie;  le  plus 
brillant  de  ses  lyriques  est  l'apôtre  du  bon  sens.  iMais,  tel 
(|u'il  est,  ce  peuple  de  soldats  agriculteurs,  âpre  au  gain, 
pauvre  de  pensées,  incapable  de  loisirs,  par  un  effort  en- 
têté et  une  logique  inflexible  a  conquis,  pacifié,  organisé 
un  empire  immense  et  durable.  Il  a  édifié  le  monde  ancien 
et  londé  le  monde  moderne  sur  une  seule  idée.  Cette  idée 
même,  elle  ne  lui  était  point  naturelle  :  il  l'a  conquise  elle^ 
aussi  et  lentement;  il  ne  lui  a  pas  fallu  moins  de  dix  siècles 
pour  la  préciser.  D'abord,  il  n'a  connu  et  respecté  que  la 
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force  et  le  droit  de  la  force,  mamis,  hasta;  il  a  ensuite  fait 
sa  loi  de  l'utilité,  utililas  justi  prope  mater;  enfin,  il  a  ac- 
cueilli l'idée  de  l'équité;  il  l'a  fortifiée  en  la  codifiant;  il  en 
a  fait  l'âme  même  du  droit  :  jus  est  a7's  boni  et  xqui. 


Nous  serons  reconnaissants  à  ceux  de  nos  lecteurs  qui  voudront 
bien  cous  signaler  des  erreurs  ou  des  omissions.  Nous  les  en  remer- 
cions à  l'avance. 
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DROIT   ROMAIN. 


i .  —  Les  sources  du  droit.  —  L'élude  de  l'évolution  his- 
loi.jue  du  droit  chez  un  peuple  comprend  deux  objets  :  les 
sources  du  droit  et  les  institutions. 

Par  sources  du  droit  on  a  pris  l'habitude  de  désigner  les 
divers  modes  de  formation  du  droit.  Quels  sont  ces  modes, 
pai  quelles  transformations  ont-ils  passé,  voilà  les  questions 
auxquelles  répond  l'histoire  des  sources.  Il  ne  s'agit  pas  ici 
du  fond  même  des  préceptes  du  droit,  mais  de  ce  qui  les  fait 
naître  et  les  fait  respecter. 

Par  institution,  on  entend  un  groupe  organique  de  pré- 
ceptes de  droit  tendant  vers  une  fin  principale.  Par  exemple, 
l'institution  du  mariage  est  l'ensemble  des  règles  destinées  à 
réaliser  l'idée  que  les  Romains  se  faisaient  de  l'union  de 
l'homme  et  de  la  femme.  Ici  c'est  la  règle  de  droit  qu'on  en- 
visage en  elle-même  et  dans  son  contenu. 

Il  est  impossible  de  séparer  ces  deux  questions.  Ce  sont  là 
les  deux  faces  d'un  même  problème.  L'observation  a  prouvé, 
en  effet,  que  dans  toute  législation,  dans  celle  des  Romains 
plus  que  dans  toute  autre,  il  va  dos  rapports  permanents 
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de  cause  à  efTet  entre  les  modes  de  production  de  l'activité 
juridique  et  les  résultats  mêmes  de  cette  activité,  entre  la 
forme  et  le  fond  du  droit. 

L'histoire  des  sources  du  droit  romain  peut  se  diviser  en 
deux  grandes  périodes,  chacune  ayant  sa  conception  parti- 
culière du  droit,  son  système  juridique  propre,  auquel  se 
rattachent  naturellement  toutes  les  institutions  du  droit  privé. 


PREMIERE  PERIODE. 

PÉRIODE    DU    JUS  CIVILE. 


2.  —  Le  jus  civile.  —  La  première  période,  va  jusqu'aux 
derniers  temps  de  la  République.  Le  droit  conserve  pendant 
toute  cette  durée  un  caractère  bien  romain.  D'une  part,  il 
est  applicable  aux  seuls  citoyens  romains;  d'autre  part,  il  est 
pur  d'alliage  étranger.  11  forme  un  système  cohérent,  nette- 
ment distingué  par  les  juristes  romains  eux-mêmes,  système 
auquel  la  science  applique  justement  le  nom  caractéristique 
de  jus  civile,  jus  proprium  civium  romanorum. 

Jus  civile  est  œquitas  constituta  iis  qui  ejusdem  civitatis  sunt. 
Cic,  Tojj.,  2.  —  Itaque  majores  aliud  jus  gentium.  uliud  jus  ci- 
vile esse  voluerunt.  Cic,  De  Off.,  III,  17.  —  Voir  encore  :  Cic,  De 
Rep.,  I,  2. 

3.  —  La  coutume  et  la  loi.  —  Les  deux  sources  les  plus 
anciennes  du. /«s  civile  sont  la  coutume  et  la  loi. 

1°  La  coutume,  mos,  mores,  mores  majorum,  consue- 
tudo,  est  la  première  en  date  de  toutes  les  sources  de  droit. 
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C'est  elle  qui,  dans  toute  législation,  forme  l'assise  première, 
souvent  recouverte  par  des  constructions  d'âge  plus  récent 
qui  lui  doivent  leur  solidité  et  le  gage  de  leur  durée.  Le  droit 
mi  de  la  coutume  est  un  ensemble  d'institutions  et  de  prin- 
cipes qui  n'ont  jamais  été  reconnus  ni  proclamés  par  le  pou- 
voir législatif,  mais  qui  pourtant  sont  acceptés  de  tous  comme 
la  règle  des  relations  sociales.  Ainsi,  la  coutume  tire  son 
iitorité  de  l'ancienneté  et  du  consentement  général. 

Cicéron  oppose  nettement  mos  majorum  ;\  lex  :  De  Leg.,  Il,  10 
I  i  consuetudo  est  définie  dans  Ad  Henim.,  II,  13  :  Consuetudine 

(S  est  vi  quod  sine  lege,  œque  ac  si  legitimuin  sit,  usitatum  est. 

•  texte  est  confirmé  et  complété  par  Gcéron,  qui  montre  que  la 

utume  repose  sur  un  consentement  tacite  :  Consuetudinis  aulem 
jua  esse  putatur  id  quod  lolunlate  omnium  sine  lege  vetustas  com- 
probaril.  De  Incent.,  II,  22. 

!2°  La  loi ,  lex,  dans  le  sens  le  plus  large  du  mot,  forme 
l'onsemble  des  préceptes  de  droit  acceptés  expressément  par 
l'assemblée  des  citoyens  consultés  à  cet  effet  par  le  magis- 
trat, rogare  legem,  rogatio,  et  rendus  publics  par  l'auto- 
rité compétente.  La  loi  est,  dans  cette  première  période, 
l'œuvre  des  assemblées  populaires,  lex  curiata,  lex  cen- 
turiata,  suivant  qu'elle  a  été  votée  dans  les  comices  par 
curies  ou  dans  les  comices  par  centuries.  Plus  tard,  les  assem- 
blées centuriales  furent  remplacées  par  les  comitia  tributa 
où  votait  la  plèbe  et  dont  les  décisions,  devenues  oblii.'-aluires 
pour  tous  les  citoyens,  usurpèrent  sous  le  nom  de  plebisci- 
tum  le  nom  et  la  place  de  la  lex. 

Le  sens  de  lex  et  de  plebiscitum  est  établi  par  une  citation  de 
A.  Capito  dans  Gell.,  qui  la  fait  suivre  d'un  utile  commentaire  : 
l.:c,  inquit  {Capito  ,  est  générale  jussum  populi  aut  plebis ,  vo- 
yante magistnitu...  Plebiscitum  est  lex  quam  plèbes,  non  populus 
accipit:  sed  totius  hujus  rei...  caput  ipsum  et  origo  et  quasi  frons 
'   qatio  est.  Nuits,  X,  20. 
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4.  ~  La  loi  des  Xll  Tables.  —  La  plus  importante  des 
lois  volées  par  les  assemblées  dans  notre  période  est,  sans 
contredit,  la  loi  des  XII  Tables,  lex  XII  Tabularum,  le 
seul  essai  de  codifioation  générale  qui  ait  été  tenté  dans  tout 
le  cours  du  développement  du  droit  romain  avant  Justinien. 
Celte  loi,  destinée  à  mettre  un  terme  à  l'arbitraire  que  favo- 
risait l'absence  d'une  loi  écrite  générale,  avait  aussi  pour 
but  d'assurer  aux  plébéiens  l'égalité  des  droits  civils.  Elle  a 
été  pour  la  plèbe,  incorporée  dans  l'état  patricien,  un  triom- 
phe sur  la  caste  rivale  des  patricii,  l'une  des  causes  les 
plus  actives  de  son  affranchissement. 

Tite-Live  l'appelle  corpus  omnis  romani  juris  et  au  même  endroit 
fons  omnis  publici  privalique  juris,  III,  34.  Il  voit  très  bien  qu'elle 
a  été  le  fondement  de  l'égalité,  III,  31  et  34.  Dans  le  De  Orat., 
I,  44,  Cicéron  fait  un  éloge  enthousiaste  de  la  loi  des  XII  Tables 
qu'il  place  bien  au-dessus  des  lois  de  Lj'curgue,  de  Dracon  et  de 
Solon.  Tacite  dit  :  Duodecim  Tabulœ  finis  xqui  Juris.  Ann.,  III, 
27.  Le  sens  a  été  discuté  et  semble  indiscutable.  Tacite  veut  dire 
que  la  loi  des  XII  Tables  a  été  la  dernière  loi  inspirée  par  le 
sentiment  d'égalité.  Les  lois  qui  suivirent  et  auxquelles  Tacite  fait 
allusion  sont  nées  de  sentiments  de  discorde  et  furent  des  lois  de 
combat  :  la  loi  des  XII  Tables  était  une  loi  d'apaisement. 

5.  —  L'Inlerpretatio  et  l'Èdit.  —  A  cùlé  de  la  coutume 
et  de  la  loi,  il  faut  mentionner  deux  autres  sources  :  l'in- 
terprétation, interpretatio  des  jurisprudentes  elles  Édits, 
Edicta,  des  magistrats.  La  codification  destinée  à  formuler 
d'une  façon  définitive  les  préceptes  du  droit,  n'est  qu'une 
sorte  de  temps  d'arrêt  dans  le  développement  d'une  législa- 
tion. Elle  fixe  et  constate  des  résultats  acquis  :  elle  n'étend 
son  empire  que  sur  le  passé,  elle  ne  peut  engager  l'avenir. 
Bien  que  codifié,  un  droit,  ne  reste  pas  stationnaire ;  il  faut 
qu'il  marche  en  avant  et  s'adapte  aux  besoins  toujours  chan- 
geants de  la  vie  sociale.  Ce  travail  de  transformation  n'est 
plus  l'œuvre  du  législateur,  mais  de  ceux  qui  par  leur  pro- 
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tession  même  sont  appelés  à  appliquer  le  droit;  il  est  l'œuvre 
lies  juristes  et  des  magistrats. 

Cette  idée,  que  la  loi  doit  répondre  à  des  besoins  constatés  dans 
le  passé  et  ne  peut  deviner  l'avenir,  est  exprimée  par  Tacite  dans 
le  discoui-s  de  Tibère  :  Ann.,  III,  69  :  Ideo  leges  in  fada  constitui 
quia  futura  in  incerto  sint.  —  Cf.  Plaut.,  Trin.,  IV,  3,  21  et  sqq. 
Tout  le  passage  roule  sur  l'inHuence  parfois  mauvaise  des  mœurs 
-ur  la  loi. 


C'est  ainsi  qu'à  Rome  surgissent  deux  autres  sources  de 
ilroit  bien  autrement  abondantes  que  les  premières. 

C5.  —  L'interpretatio.  —  1"  D'abord  l'interpretatio  due 
au  travail  des  jurisprudentes ,  jurisperiti.  L'interpres 

L'st,  le  nom  même  l'indique,  un  agent  de  communication. 
Il  sert  d'intermédiaire  entre  le  droit  immuablement  fixé 
dans  la  loi  et  les  nécessités  de  la  pratique  :  il  adapte  le  droit 
au  fait,  et  le  résultat  de  cette  œuvre  forme  ce  qu'on  appelle 
Vinterpretatio  qui ,  sans  faire  corps  avec  les  principes  de  la 
loi,  en  est  le  complément  nécessaire. 

Sur  interpretatio  et  interpres,  cf.  Cic,  De  Orat.,  I,  45,  et  Top.,  1. 

Les  premiers  efforts  tentés  dans  cette  voie  furent  dûs  aux 
membres  du  collège  des  Pontifes.  C'était  le  temps  où  le  do- 
maine respectif  du  fas  et  du  jus  n'étaient  pas  encore  parfai- 
tement délimités,  où,  bien  que  déjà  séparés  sur  beaucoup 
de  points ,  le  droit  religieux  et  le  droit  profane  vivaient  côte 
à  côte,  confondus  dans  une  sphère  d'action  commune. 

Fas  et  jura.  Virg.,  Georg.,  I,  269.  Servius  commente  ainsi  :  ad 
reliijionem  fas,  ad  homines  jura  pertinent.  Le  mot  fas  se  ren- 
contre à  chaque  pas  dans  l'Enéide  avec  le  sens  de  :  ce  qui  est  i)ermis 
par  la  religion. 
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Plus  tard,  le  droit  profane,  jm.9 ,  tendit  à  s'affranchir  de  la 
tutelle  pontificale.  Sa  connaissance  cessa  d'être  un  mystère 
réservé  aux  seuls  initiés  :  les  pontifes  et  les  patriciens  ins- 
truits à  leurs  leçons.  La  connaissance  du  droit,  jurispru- 
dentia,  était  désormais  librement  ouverte  à  tous.  Elle  était 
sécularisée. 

Pontiflcem  bonum  neminem  esse  nisi  qui  jus  civile  cognoscet. 
Cic,  De  Leg.,  II,  19.  Mais  les  pontifes  gardent  pour  eux  leur  science. 
Voir  Cic,  De  Orat.,  I,  41,  confirmé  par  Val.  Max.,  II,  5,  2.  Tite- 
Live,  parlant  de  Cnaeus  Flavius,  scribe  d'App.  Claudius,  dit  :  Ci- 
vile jus  repositum  in  j^enetralibus  pontificum  evulgavit,  IX,  46. 

Mêlés  au  mouvement  journalier  des  affaires,  les  juristes 
trouvaient  l'occasion  d'exercer  leur  office  dans  les  actes  les 
plus  importants  de  la  vie.  Ils  répondaient,  respondere,  aux 
consultations,  consulere,  des  particuliers,  des  juges  privés, 
des  magistrats  eux-mêmes;  ils  dictaient  aux  parties  le  for- 
mulaire des  contrats  et  de  tous  les  actes  qui  exigeaient  pour 
leur  perfection  l'emploi  de  paroles  solennelles,  cavere;  ils 
assistaient  les  plaideurs  en  justice  et  leur  traçaient  la  marche 
à  suivre  pour  ne  pas  s'égarer  dans  le  dédale  resté  obscur 
des  procédures  sacramentelles,  agere;  ils  écrivaient  pour 
leurs  disciples  et  pour  les  citoyens  des  recueils  de  formules, 
des  ouvrages  de  pratique,  scribere,  qui  prennent  le  nom 
delibri,  commentarii. 

1°  L'importance  des  jurisconsultes  dans  l'État  est  signalée  bien 
des  fois  par  Cicéron.  Ils  sont  les  oracles  de  la  cité ,  totius  orociilum 
civitatis ,  De  Orat.,  1,  45;  on  les  consulte  même  sur  des  affaires 
étrangères  à  leur  art,  de  filia  collocanda,  de  agro  colendo.  De  Orat., 
III,  33.  C'est  parla  formule  Licet  considère?  Pro  Mur.,  13,  qu'on 
demande  au  jurisconsulte  une  consultation.  Cf.  Hor.,  Sat.,  II,  3, 
192  :  ^rgo  consulere  et  mox  respondere  licebit.  —  Pour  agerc,  ca- 
vere, respondere,  scribere,  voir  encore  Cic,  De  Orat.,  I,  48;  Pro 
Mur.,  9.  —  Consultus  seul  est  employé  ipom  jurisconsuUus.  Hor., 
Sat.,  I,  1,  17;  Episl.,  Il,  2,  87. 
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2°  Pour  remplir  son  office ,  le  jurisconsulte  doit  non  seulement 
être  habile  dans  le  droit, jucis  Icgumque  peritus,  Ilor.,  Sut.,  1,  1,9; 
mais  encore  il  doit  prévoir  les  pièges  de  toutes  sortes  auxquels  est 
exposé  son  client,  être  prudens.  Cf.  Cic,  De  Lcg.,  I,  16.  De  là  l'ex- 
pression juvbprtidenlia  qui  désigne  son  art,  celle  aussi  de  cavere 
qui  marque  bien  qu'il  doit  veiller  aux  intérêts  des  parties  :  Ilic 
poterit  cuvere  recte  jura  qui  rt  legcs  tenet.  Plant.,  Epid..  II,  2,  107. 
—  Cicéron,  dans  le  Pro  Mur  ,  fait  un  ironique  parallèle  de  l'art 
militaire  et  do  la  tactique  juridique  qu'il  appelle  iirhana  mililia 
refpondendi ,  scribendi,  cuvcndi,  Pro  Mur..  9.  Il  ajoute  un  peu 
plus  loin  :  Tu  uctionein  instituit^,  ille  aciem  instruit,  tu  caves  ne  tui 
ronsultores,  ille  ne  iirbes  uut  castra  capiantur. 

3°  L'un  des  plus  connus  parmi  les  jurisperiti  de  la  première 
période  est  Sextus  iElius,  surnommé  Catus,  loué  par  Ennius  au 
livre  X  de  ses  Annales  (Ed.  Valilen,  p.  50)  :  Eijrecjie  cordatus  hoino 
Cutus  ^Elitis  Sextus.  Il  est  l'auteur  d'un  ouvrage  appelé  Tripertita, 
(pie  le  jurisconsulte  Poraponius  qualifie  au  Digeste  de  cunabula 
juris.  Cet  écrit  était  divisé  en  trois  parties.  Dans  la  première  se 
trouvait  reproduit  lé  texte  môme  de  la  loi  des  XII  Tables.  La 
seconde  contenait  Vinterpretatio  à  laquelle  la  loi  avait  donné  lieu. 
Puis  venait  la  Icgis  actio,  c'est-à-dire,  comme  on  le  verra  plus  loin, 
le  formulaire  des  paroles  à  prononcer  pour  chaque  action.  C'était 
le  premier  ouvrage  où  l'on  essayait  de  coordonner  dans  un  système 
d'ensemble  les  résultats  de  l'œuvre  juridique.  Cicéron,  au  dire  de 
Gell.,  Nuits,  I,  22,  César,  au  dire  de  Suétone,  Caîs.,  44,  tentèrent, 
eux  aussi,  de  composer  des  traités  systértiatiques  du  droit.  Cf.  Cic, 
De  Orat.,  I,  41  et  42. 


Les  jurisconsultes  de  cette  période  dont  le  nom  mérite 
d'être  cité  sont  :  le  grand  Pontife  Tib.  Coruncanius  qui  le 
premier  enseigna  publiquement  le  droit,  Sextus  Aelius  Ca- 
tus, Caton  l'ancien,  Manilius,  M.  Junius  Brutus  et  Publius 
Mucius  Scaevola.  Du  temps  de  Cicéron,  on  doit  mentionner 
Quintus  Mucius  Scaevola,  fils  de  Publius,  qui  porta  au  plus 
haut  point  le  renom  de  cette  famille  des  Scaevola  où  la 
science  du  droit  était  un  héritage.  A  côté  de  lui,  Servius 
Sulpicius  Rufus,  Aquilius  Gallus,  Quintus  Aelius  Tubero, 
le  fils  du  stoïcien,  Trebatius  Testa,  Aulus  Cascellius. 
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Cicéron,  Brut.,  41,  préfère  Servius  Sulpicius  comme  homme  de 
science  à  Quint.  Mue.  Scœvola,  et  il  n'a  cherché  à  rabaisser  le  talent 
du  premier  que  pour  les  besoins  de  la  défense  de  Muréna.  Aquilius 
Gallus  est  appelé  par  Cicéron  :  collegaet  fumiliaris  meus.  De  Off'., 
III,  14.  Trebatius  Testa  fut  l'un  des  correspondants  familiers  de 
Cicéron.  Cic,  Ad  famil.,  VII,  6-22;  c'est  à  lui  qu'il  a  dédié  les 
Topiques,  Top.,  1.  Trebatius  est  un  des  personnages  de  la  Satire 
dialoguée  1  du  livre  II  d'Horace.  Cicéron  fait  d'ailleurs  mention  de 
tous  ces  jurisconsultes  contemporains  et  de  leurs  prédécesseurs  dans 
De  Orat.,  Brut.,  De  Leg.,  De  RejJ.  Pour  Aulus  Cascellius,  v.  Hor., 
A.  P.,  371. 

Appelés  en  des  circonstances  si  diverses  à  appliquer  le 
droit  tel  qu'il  résultait  de  la  coutume  ou  de  la  loi,  les  juris- 
consultes, loin  de  rester  servilement  attachés  aux  anciens 
usages  ou  de  s'arrêter  à  la  lettre,  surent  tenir  compte  des 
nécessités  de  la  pratique.  Ils  s'efforcèrent  de  faire  prévaloir 
des  règles  nouvelles,  destinées  à  suppléer  aux  lacunes  inévi- 
tables du  droit  par  trop  rudimentaire  des  débuts.  Tantôt 
déterminés  par  des  raisons  logiquement  deduit.es  des  prin- 
cipes mêmes  du  droit  existant,  ratio  juris,  tantôt  s'inspi- 
rant  de  considérations  d'utilité  pratique ,  utilitas ,  ou  bien 
encore  guidés  par  des  vues  d'équité,  ratio  aequitatis,  aequi- 
tas,  ils  poursuivirent  sans  relâche  cette  œuvre  d'amélioration 
lente  qui,  sans  toucher  aux  institutions  du  passé,  sut  les 
accommoder  aux  nécessités  du  présent. 

Cicéron  indique  et  loue  les  efforts  tentés  dans  cette  voie.  Il  voit 
bien  que  le  travail  des  juristes  tend  îi  corriger  la  rigueur  des  prin- 
cipes et  à  faire  prévaloir  l'esprit  sur  la  lettre.  L'esprit,  c'est  l'œ- 
quitas  qu'il  oppose  bien  des  fois  au  jus.  Aquilius  Gallus  qui  juris 
clvilis  rationem  nunqiiam  ab  sequilate  scjunxerit.  Cic,  Pro  Cxc, 
27.  Jn  omni  denique  jure  civili  xquitatein  reliquerunt ,  verba  ipsa 
tenuerunt.  Pro  Mur.,  12.  Multa  contra  scriptum  pro  œquo  et  bono 
dixit.  Brut.,  39.  Pro  œquitate  contra  jus  dicere.  De  Orat.,  I,  50. 
A  verbis  recedere  et  œquitate  uti.  Pro  Cxc,  13. 

11  est  vrai  que  leurs  solutions,  projiosées  en  vue  de  cas 
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particuliers,  n'avaient  ni  la  portée  générale,  ni  l'autorité  des 
régies  proclamées  par  la  loi  ou  consacrées  par  les  mores  ma- 
jorum.  Elles  ne  pouvaient  avoir  d'autre  valeur  que  celle 
d'une  opinion  particulière ,  ni  d'autre  crédit  que  celui  de 
leurs  auteurs.  Mais,  transmise  de  disciple  en  disciple,  Vin- 
terpretatio  donnée  par  un  jurisconsulte  tendait  à  se  faire 
accepter  comme  une  règle  générale,  applicable  à  tous  les 
cas  identiques.  C'est  ainsi  qu'elle  devint,  soit  sous  ce  nom, 
soit  sous  celui  de  jurisperitorum  auctoritas,  une  des 
sources  du  droit.  Et  comme  jamais  l'autorité  législative  ne 
l'ut  appelée  à  consacrer  les  opinions  des  prudents,  on  est 
fondé  à  rattacher  au  droit  qui  dérive  de  la  coutume  les  règles 
de  droit  qu'ils  introduisirent. 


Si  quis  jus  civile  dicut  id  esse  quod  in...  jurisperitorum  audo- 
ritate...  consistit.  Cic,  Top.,  5. 


7.  —  L'e'dit.  —  "l"  En  même  temps  que  les  juristes, 
les  magistrats  investis  de  la  jurisdictio,  c'est-à-dire  chargés 
de  rendre  la  justice,  finirent  également  par  faire  prévaloir 
toute  une  jurisprudence  pratique  qui,  à  côté  des  règles  déri- 
vant de  la  loi,  des  7nores  majorum,  de  Vinterpretatio,  consti- 
tuèrent à  la  longue  un  droit  nouveau.  On  appela  ce  droit 
jus  honorarium,  tandis  qu'on  réservait  le  nom  de  jus  ci- 
vile, sens  étroit,  au  droit  dérivant  des  trois  autres  sources 
oi-dessus  mentionnées.  Le  jus  honorarium  découle  de  l'édit, 
edictum,  déclaration  que  tout  magistrat  entrant  en  charge 
avait  l'habitude  de  porter  à  la  connaissance  du  public,  pour 
l'avertir  des  règles  qu'il  se  proposait  de  suivre  dans  l'exer- 
cice de  sa  magistrature.  Les  plus  importants  parmi  ces  édits 
furent  ceux  des  préteurs  urbains  et  pérégrins.  On  trouve 
aussi  des  édits  émanant  des  édiles  curules  et  des  magistrats 
gouverneurs  des  provinces. 
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Qidd  enim  mereri  velis ,  jam  ciim  marjiatratum  inieris  et  in 
contionem  ascenderis?  Est  enim  tibi  edicendum  qux  sis  observa- 
turus  in  jure  dicendo.  Cic,  De  Fin.,  II,  22.  —  Cicéron  analyse  l'édit 
qu'il  publia  comme  proconsul  de  Cilicie.  Ad  Att.,  VI,  1. 

Les  prescriptions  contenues  dans  ledit  d'un  magistrat 
avaient  un  caractère  obligatoire  général  et  devaient  rester  en 
vigueur  tout  le  temps  de  la  magistrature  :  de  là  le  nom 
d'edictum  perpetuura.  Mais  leur  autorité  expirait  le  jour 
même  où  le  magistrat  sortait  de  charge.  Elles  formaient  donc 
comme  une  loi  annuelle,  lex  annua,  dont  les  dispositions 
ne  liaient  en  aucune  façon  le  magistrat  nouvellement  élu,  et 
qu'il  pouvait  remplacer  par  des  dispositions  tout  autres. 

1°  On  appelait  edictum  repentinum  un  édit  rendu  au  cours  de 
la  magistrature  en  vue  d'un  cas  non  prévu  dans  l'édit  primitif  : 
Eœontur  peculiare  edictum  repentinum.  Cic.  In  Verr.,  II,  III,  14. 
Cf.  Liv.  II,  24. 

2°  C'est  Cicéron  qui  qualifie  fort  exactement  l'édit  :  lex  annua. 
Qui  plurimum  tribuunt  edicto  prœtoris ,  edictum  legem  annuam 
dicunt  esse.  Cic,  In  Verr.,  II,  I,  42. 

3°  Théoriquement,  le  magistrat  pouvait  introduire  des  innova- 
tions dans  l'édit  de  ses  prédécesseurs.  En  fait,  il  n'usait  de  ce  droit 
que  lorsqu'il  estimait  qu'un  changement  était  devenu  nécessaire  et 
serait  approuvé  par  l'opinion  publique.  Quand  Cicéron  reproche  à 
Verres  d'avoir  modifié  les  édits  précédents ,  il  ne  lui  dénie  pas  le 
droit  de  le  faire,  mais  l'accuse  de  n'avoir  poursuivi  en  cela  que  son 
intérêt  et  non  un  but  d'utilité  générale  :  Scio  te  Romœ  cum  praetor 
esses...  edicta  superiorum  omnium  correxisse...  easque  res  novas 
abs  te  prolatas  et  inventas  magno  tibi  quœstui  fuisse.  In  Verr.. 
II,  m,  7. 

Cependant  la  nécessité  de  donner  satisfaction  à  des  besoins 
permanents  amena  très  souvent  le  magistrat  à  reprendre  en 
son  nom  et  à  son  compte  les  dispositions  du  précédent  édit. 
De  cette  façon,  il  arriva  que  certaines  d'entre  elles  passèrent 
d'année  en  année  d'un  édit  à  l'autre  et  finirent  par  former 
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comme  un  fond  commun  de  règles  qu'aucune  loi  n'avait 
jamais  proclamées,  mais  qui ,  approuvées  par  l'opinion,  ap- 
partiennent au  droit  fondé  sur  la  coutume. 

1°  Les  dispositions  de  l'édit  transmises  d'un  magistrat  à  l'autre 
et  qui  forment  la  j'artie  fixe  et  immuable  de  l'édit  reçoivent  le 
nom  d'edictum  tralatitium.  Cf.  Cic,  In  Verr.,  II,  I,  44;  Cic,  Ad 
AU.,  V,  21;  Ad  Fainil.,  III,  8. 

2°  Consuetudinis  mitem  jua  esse  putatur...  quo  in  génère  et  alia 
sint  multu  et  eorum  maxima  pars  quse  prxtores  edicere  consue- 
runt.  Cic,  De  Invent.,  II,  22. 

Ce  sont  précisément  ces  règles  permanentes  qui  consti- 
tuf^nt  le  jus  honorarium,  souvent  aussi  appelé  jus  praeto- 
rium,  parce  que  la  plupart  d'entre  elles  viennent  de  l'Édit 
des  préteurs.  Se  révisant  d'année  en  année,  soumis  au  con- 
trôle incessant  de  l'opinion  publique  et  de  l'expérience,  le 
jus  honorarium  n'a  pas  seulement  pour  fonction  d'assurer 
l'application  da  jus  civile  au  sens  étroit  du  mot;  il  est  avant 
tout  un  droit  progressif,  prêt  à  accueillir  les  innovations 
commandées  par  les  besoins  de  la  pratique,  il  comble  les 
lacunes  du 7MS  c/r//fî  et  n'hésite  pas,  s'il  le  faut,  à  corriger 
ses  rigueurs,  à  se  mettre  en  opposition  avec  lui. 

1  )  Le  magistrat  investi  de  la  jurisdictio  est  avant  tout  l'organe 
de  la  loi,  magistratuin  legem  esse  loquentem,  Cic.,  De  Leg.,  III,  1, 
le  gardien  du  jus  civile  qu'il  confirme  par  ses  décisions, juris  civi- 
lis  cuslos  esto.  Id.,  id.,  III,  3.  Mais,  comme  tout  magistrat  supérieur, 
il  est  en  outre  investi  de  rimperium,  c'est-à-dire  du  pouvoir  souve- 
rain de  prendre  toutes  les  mesures  d'utilité  générale.  C'est  dans 
son  iinperium  qu'il  puise  le  droit  d'édicter  des  règles  nouvelles, 
destinées  à  suppléer  aux  lacunes  du  jus  civile  et  à  apporter  à  sa 
rigoureuse  application  les  tempéraments  nécessaires.  On  ne  peut 
omettre  ici  la  célèbre  définition  donnée  par  Papinien  :  Jus  prsetorium 
est  quod  prœtores  introduxerunt  u'ijuvandi.  ve.l  supplendi  vel  cor- 
rificndijuris  civilis  gratta  propter  ulilitatem  publicuin. 

2)  La  jurisdictio  et   l'imperium  sont  choses  distinctes.  L'anti- 
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thèse  est  parfaitement  rendue  dans  la  phrase  finale  du  discours  que 
Tacite  prête  à  Tibère.  Minui  jura  quolies  glisrjit  potestas ,  nec 
utendiim  imperio  ubi  legibus  agi  possit.  Tac,  Ann.,  III,  69. 

3)  La  stricte  et  rigoureuse  application  du  jus  civile  conduisait 
souvent  à  des  iniquités  que  le  droit  prétorien ,  concourant  en  cela 
avec  Vinterpretatio,  s'efforce  de  corriger.  C'est  cette  exagération  de 
logique,  cette  raideur  d'application  que  Cicéron  appelle  summum 
jus  :  Ex  quo  illud  :  summum  jus  summn  injuria,  factum  est  jam 
Iritum  sermone  proverhium.  Cic,  De  Off'.,  1, 10. 


On  comprend  maintenant  pourquoi  un  jurisconsulte  des 
temps  suivants  appelle  \qjus  prxtorium  l'expression  vivante 
et  mobile  du  droit  civil,  viva  vox  juris  civilis.  C'est  ce  droit 
on  effet,  qui,  en  face  du  droit  désormais  figé  dans  la  cou- 
tume primitive  et  dans  la  loi,  constitue  le  facteur  toujours 
agissant  du  progrès  juridique.  Fonctionnant  à  la  fois  comme 
application,  complément  et  correctif  du  jus  civile,  il  se  dé- 
veloppe maintenant  en  un  vaste  ensemble,  complet  dans 
toutes  ses  parties.  C'est  désormais  lui  qu'on  va  étudier  scien- 
tifiquement. Les  mores  majonim  et  la  loi  des  XII  Tables  vont 
être  reléguées  au  rang  des  curiosités  historiques  et  de  plus 
en  plus  vouées  à  l'oubli. 


C'est  à  l'époque  de  Cicéron  que  l'édit  commence  à  prendre  l'im- 
portance que  nous  venons  de  signaler.  Non  ergo  a  prxtoris  edicto, 
ut  plerique  nunc,  neque  a  XII  Tabulis,  ut  superiores,  sed  penilus 
ex  intima  ptiilosophia  hauriendam  juris  disciplinam.  Cic,  De  Leg., 
1,5. 
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DEUXIEME  PERIODE. 

Ph:F\IUDE    DU    JUS    GENTIUM. 


8.  —  Le  Jus  Cendum.  —  Autant  dans  la  première  période 
le  droit  privé  afTecte  un  caractère  exclusif  et  étroit,  autant, 
dans  la  seconde,  il  tend  à  devenir  plus  large,  plus  souple, 
plus  humain.  Cette  transformation  est  due  à  des  influences 
extérieures  qui,  sans  altérer  le  vieux  fond  quiritaire,  devaient 
à  la  longue  agir  sur  lui,  et  imprimer  à  sa  marche  progressive 
une  direction  nouvelle. 

Les  divers  peuples  avec  lesquels  la  conquête  mit  succes- 
sivement Rome  en  contact,  surtout  ceux  de  race  ou  de  langue 
hellénique,  pratiquaient,  dès  avant  les  Romains,  un  droit 
privé  plus  simple,  d'un  caractère  moins  raide,  plus  approprié 
aux  besoins  et  aux  exigences  du  commerce.  Ce  droit,  où  le 
fond  l'emportait  sur  la  forme,  l'intention  sur  le  fait,  était 
connu  des  préteurs  pérégrins  et  des  magistrats  chargés  de 
gouverner  les  provinces.  Il  devait  être  appliqué  par  eux 
comme  règle  des  contestations  où  se  trouvaient  mêlés  des 
non  Romains.  C'était  là  le  jus  gentium  qu'on  s'accoutuma  à 
mettre  en  parallèle  avec  le  jus  civile,  le  droit  des  affaires 
et  des  étrangers  par  opposition  au  droit  solennel  des  Qui- 
rites,  réservé  aux  seuls  membres  de  la  cité  romaine. 

Itaque  majores  aliud  jus  gentium,  aliiid  jus  civile  esse  volue- 
runt.  Cic,  De  Off'.,  III,  17.  Il  est  assez  remarquable  que  Tite-Live, 
après  Salluste,  emploie  le  mot  jus  çientium  dans  un  sens  un  peu 
différent  et  tout  à  fait  conforme  à  celui  que  nous  attribuons  aujour- 
d'hui au  droit  des  gens  {Droit  international  jmblic].  Sali.,  Jug., 
35;  Liv.  I,  14;  II,  4.  Le  mot  est  encore  employé  dans  la  même 
acception  par  Sénèque,  De  Ira,  III,  2. 
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D'assez  bonne  heure,  même  pendant  la  première  période, 
on  peut  constater  que,  par  infiltration  lente,  les  institutions 
du  jus  genlimn  pénètrent  peu  à  peu  dans  l'organisme  du 
droit  romain  pur.  Ce  mouvement  s'accentue  encore  dans  la 
seconde  période.  Aussi  est-ce  à  juste  litre  que  les  modernes 
lui  donnent  le  nom  de  période  du  jus  gentium. 

9.  —  Influences  étrttnçjères.  —  Comment  les  Romains 
furent-ils  amenés  à  s'approprier  les  règles  (\\x  jun  gentium,  à 
les  déclarer  applicables  aux  citoyens?  Comment  leur  droit  si 
réfractaire  aux  innovations  donna-t-il  accueil  à  des  institu- 
tions oh  ne  se  retrouvait  pas  l'empreinte  du  génie  national? 
*  C'est  à  l'influence  des  doctrines  venues  de  la'  Grèce  qu'est 
dû  ce  progrès  capital.  La  pensée  grecque  s'était  déjà  élevée 
jusqu'à  la  conception  d'un  droit  non  écrit,  commun  à  tous 
les  hommes,  supérieur  et  antérieur  à  la  législation  particu- 
lière de  chaque  cité. 


Cf.  le  passage  fameux  de  VAntigone  de  Sophocle,  vers  454,  455. 
Xénophon,  Mémor.,  4,  4,  19,  parle  des  x.civol  vdu.Gt  wâvrtùv  àvôiÛTrwv. 
Démosthéne  exprime  la  même  pensée  dans  le  Pro  Corona.  'AXXà 
)cal  Y)  cpûat;  ci.ùtï\  toî;  à^poccpoi;  vofioi;  '/.où  toï;  àvôpwTtîvct;  rftîoi...  Enfin 
Aristote,  Rhét.,  I,  13,  est,  ici  comme  toujours,  précis  et  définitif  : 
'EuTt  7*?"-  cpûffst  x^oiviv  â'ij'-a.iov  xo(.l  à'^wov,  xàv  u.rioîy.ta  «t-ywvîa  TTpô;  i'/J.r,- 
Xo'jçYi  (Arj'^à  ff'JvÔYi/.-fl.  Ces  idées,  et  particulièrement  l'expression  qu'elles 
ont  trouvée  dans  Démosthéne ,  inspirent  à  Cicéron  une  célèbre  pé- 
riode du  Pro  Milone,  4.  Cf.  Aug.,  Conf.,  II,  4  -.et  lex  scripta  in 
cordibus  hominuin. 


Cette  notion  d'un  droit  universel  et  naturel  pressentie  par 
la  poésie  des  Hellènes,  précisée  par  leur  philosophie,  les 
Romains  devaient,  suivant  leur  caractère ,  la  faire  descendre 
des  hauteurs  de  la  théorie  dans  le  domaine  des  réalités  pra- 
tiques. Le  jun  gentium,  avec  ses  institutions  qu'ils  retrou- 
vaient semblables  chez  tous   les  peuples,   leur   parut  une 
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t'manation  du  jus  uatiirx.  Cotait  comme  les  fragments  épars 
d'un  druit  primordial  dicté  à  l'iuimanité  naissante  par  la 
nature,  seule  et  éternelle  inspiratrice  du  vrai  et  du  juste. 
C'était  l'idéal  :  mais  la  législation  devait  s'efforcer  de  s'en 
rapprocher;  c'est  là  qu'elle  devait  chercher  ses  inspirations 
et  ses  modèles.  Ainsi,  le  droit  des  gentes  n'était  plus  une 
nouveauté,  une  importation  étrangère.  Les  idées  qu'il  appor- 
tait, il  les  restituait  :  on  pouvait  y  puiser  comme  dans  un 
I)atrimoine  retrouvé. 

Cicéron  s'est  fait  bien  des  fois  l'écho  de  ces  doctrines  ;  Est  enim 
rera  lex  recta  ratio  naturx  congniens.  Nec  erit  alla  lex  Romx , 
alla  Athi'nis,  ulia  mine,  alia  posthac ,  sed  et  omnibus  gentibus  et 
nmni  tempore  una  lex  et  sempiterna  et  immutahilis.  De  W'p..  III, 
22.  —  Ergo  est  lex  Justorum  atque  injustorum  dislinctio  ad  illam 
antiquissimam  et  rerum  omnium  principem  expressa  naluram, 
ad  quam  leges  hominum  diriguntur.  De  Leg.,  II,  5,  —  Quod  civile 
(jus)  non  idem  continuo  gentium,  quod  autem  gentium  idem  ci- 
vile esse  débet.  De  Off.,  III,  17.  Cf.  Gell.,  analysant  le  discours  de 
Caton  pour  la  liberté  des  Rhodiens,  Nuits,  VII,  3. 

Cette  invasion  de  principes  nouveaux  dans  le  droit  natio- 
nal ne  devait  pas  amener  pourtant  un  changement  radical 
dans  ses  destinées.  Le  jîis  gentium  n'était  pas  fait  pour 
absorber  le  ^m.s  civile  et  se  substituer  à  lui.  11  devait  sim- 
plement se  placer  en  face  du  droit  romain  pur  et  constituer 
à  côté  de  la  vieille  législation  quiritaire  une  législation  plus 
souple,  appropriée  aux  conditions  nouvelles  de  l'État  romain. 
Le  dualisme,  que  nous  avons  signalé  dans  la  première  période 
entre  \e  jus  civile  (sens  étroit)  et  le  jus  honorarium ,  reparaît 
donc  ici,  mais  avec  un  caractère  plus  marqué.  Car,  tandis 
que  le  jus  honorarium  se  donnait  pour  mission  d'appliquer 
et  d'étendre  les  principes  du  jus  civile,  le  jus  gentium  se 
pose  en  rival  du.  jus  civile  (sens  large),  et  fait  prévaloir  un 
système  qui  est  comme  l'antithèse  du  premier.  Aussi,  les 
institutions  les  plus  importantes,  surtout  celles  qui  ont  trait 
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au  régime  des  biens  et  des  conventions,  offrent-elles  désor- 
mais le  spectacle  d'une  double  série  de  dispositions  simul- 
tanément pratiquées.  L'histoire  ultérieure  du  droit  romain 
sera  désormais  celle  de  la  concurrence  entre  ces  deux  droits 
qui,  par  suite  d'emprunts  réciproques,  devaient  finir  par.se 
fondre  en  un  tout  harmonieux.  Avec  les  Empereurs  provin- 
ciaux, surtout  les  Antonins  au  ii*  siècle,  les  Sévères  au  m" 
siècle,  s'achève  ce  travail  de  fusion.  C'est  là  l'époque  dite 
classique.  Alors  la  science  juridique  est  dans  son  plus  vif 
éclat  et,  pendant  que  les  autres  branches  du  savoir  restent 
frappées  de  stériUté,  le  droit  seul  est  encore  en  pleine  sève 
et  vigueur. 

10.  —  La  «  lex  »  an  début  du  principat.  —  Que  sont 
devenues,  pendant  cette  période,  les  diverses  sources  de  droit 
dont  il  a  été  parlé  plus  haut?  Les  unes,  comme  la  coutume, 
se  sont  complètement  taries,  et  n'ont  plus  contribué  à  la  pro- 
duction juridique.  Les  autres  ont  eu  des  fortunes  diverses 
qu'il  est  nécessaire  de  retracer  à  grands  traits. 

C'est  d'abord  la  lex  qui ,  la  première,  cesse  de  fonctionner 
comme  source  de  droit. 

Sous  le  principat  d'Auguste,  il  y  a  bien  comme  un  regain 
d'activité  législative  des  comices.  On  cite  de  cette  époque 
trois  catégories  de  leges  ayant  trait  au  droit  privé. 

1°  Les  lois  par  lesquelles  Auguste  cherche  à  restaurer  les 
anciennes  mœurs  :  la  lex  Julia  de  adulteriis  coercendis 
et  de  pudicitia,  dont  un  des  chapitres  est  souvent  cité  à 
part  sous  le  nom  de  lex  Julia  de  fundo  dotali  (an  18  avant 
J.-C);  la  lex  Julia  de  maritandis  ordinibus  (présentée 
en  l'an  18  avant  J.-C.  et  votée  seulement  en  l'an  i  après 
J.-C);  la  lex  Papia  Poppaea, complément  de  la  lex  Julia  de 
adulteriis  (an  9  après  J.-C). 

Auguste  a  lui-même  signalé  l'importance  de  son  œuvre  de  réfor- 
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mation  morale  eu  disant,  dans  le  monument  d'Ancyre  :  Legibus 
novis  latis  compliira  excinpla  majorwn  exolesctritia  jam  ex  noslro 
iiaii  reduxi.  Edit.  Mommsen,  eh.  8.  Ces  lois,  que  les  jurisconsultes 
postérieurs  appellent  couramment  leges  ou  Icgcs  novœ ,  sont  rappe- 
lées bien  des  fois  par  les  écrivains  du  premier  siècle.  Voir  entre 
autres  :  Tacite,  Ann.,  II,  50,  et  surtout  III,  25. 

"2°  Les  lois  dont  le  but  était  de  faire  obstacle  à  l'augmen- 
tation du  nombre  des  affranchis  et  à  leur  admission  trop 
facile  au  droit  de  cité  :  lois  Aelia  Sentia  (an  i  après  J.-C), 
Fufia  Caninia  (an  8  après  J.-C.?),  peut-être  aussi  la  loi  Junia 
Norbana  (que  d'autres  placent  sous  Tibère,  an  19  après 
J.-C.). 

3°  Les  lois  enfin  qui  réglementaient  définitivement  la 
procédure  nouvelle  ou  procédure  formulaire,  leges  Juliae 
judiciariae,  qui  peut-être  sont  déjà  de  l'époque  de  Jules 
César. 

Mais  après  Auguste  le  rôle  législatif  des  assemblées  paraît 
terminé.  A  la  place  de  la  loi,  on  trouve,  faisant  le  même 
office,  les  sénatusconsultes,  plus  lard  remplacés  à  leur 
lour  par  les  constitutions  impériales. 

11.  —  Lea  ticnatusconsultes.  —  Sous  la  République,  il 
t'iait  de  principe  que  le  Sénat  donnât  son  approbation,  auc- 
toritas,  aux  lois  votées  ou  aux  projets  de  lois  à  voter  dans 
les  comices.  Cette  procédure  constitutionnelle  continua  à  être 
suivie  dans  les  premiers  temps  du  principal.  Puis,  quand  il 
n'y  eut  plus  de  comices,  on  songea  à  mettre  à  profit  cette 
participation  du  Sénat  à  la  confection  de  la  loi.  L'Empereur 
en  sa  qualité  de  princeps  senatus  avait  le  droit  de  pro- 
poser, relatio,  au  Sénat  des  résolutions.  C'est  ce  qu'il  faisait 
en  effet,  et  ses  propositions,  oratio  principis,  une  fois 
approuvées  par  l'Assemblée,  prirent,  non  sans  difficulté  pa- 
raît-il ,  la  place  de  la  loi.  C'est  ainsi  que  le  sénatusconsulte 
devient  une  des  sources  du  droit  privé,  source  assez  féconde 


18  HISTOIRE  DES  SOURCES  DU  DROIT  ROMAIN. 

pendant  le  premier  siècle   et  qui  cesse  de  produire  après 

Septime  Sévère. 

Pour  relatio,  referre,  cE.  Tac,  Ann.,  XIII,  26,  et  XII,  53.  Pour 
oratio  principis,  v.  encore  Tac,  Ann.,  XI,  25,  et  XVI,  27.  Comme 
Voratio  du  prince  n'était  jamais  repoussée  par  un  Sénat  désormais 
servile,  les  juristes  en  vinrent  à  attribuer  toute  l'autorité  à  cette 
proposition  elle-même  convertie  chaque  fois  en  sénatusconsulte. 
C'est  elle  qu'ils  commentent  sans  s'attacher  autrement  au  texte 
même  de  Ja  décision  adoptée  par  le  Sénat.  Il  est  curieux  de  voir  au 
Digeste  comment  le  langage  de  Voratio  devient  peu  à  peu  autori- 
taire, depuis  Hadrien,  encore  respectueux,  jusqu'à  Septime  Sévère, 
tout  à  fait  impératif. 

12.  —  Constitutions  impériales.  —  Pendant  toute  la  durée 
du  Haut  Empire,  le  prince,  sans  s'arroger  encore  la  puissance 
législative,  contribue  néanmoins  à  créer  le  droit  par  seg 
constitutions,  constitutiones  principum.  Sous  ce  nom 
général  sont  comprises  les  décisions  émanées  du  prince  en 
vertu  de  tous  les  pouvoirs  concentrés  en  ses  mains.  Elles 
portent  suivant  les  cas  des  noms  différents  :  edicta,  décréta, 
rescripta,  mandata. 

C'est  la  lex  curiata  de  imperio  qui  investit  chaque  Empereur 

des  pouvoirs  conférés  autrefois  à  tous  les  magistrats  supérieurs. 
Tac,  Hist.,  IV,  3  :  Senatiis  cuncta  principibus  solita  Vr>ipa<iiano 
decrevit.  On  a  retrouvé  des  fragments  de  la  lex  de  imperio  Ves- 
pasiani.  Corp.  Inscrip.  lut.,  VI,  167,  n"  930. 

1°)  Edicta.  En  sa  qualité  de  magistrat  supérieur  du 
peuple  romain,  l'Empereur  peut  faire  des  édits,  edicta,  dont 
l'autorité,  au  lieu  d'être  annuelle,  dure  autant  que  la  magis- 
trature dont  ils  émanent,  c'est-à-dire  se  maintient  pendant 
toute  la  vie  du  prince.  Les  écrits  des  jurisconsultes  citent  un 
assez  grand  nombre  de  ces  édils  ayant  trait  au  droit  privé  et 
qui  ont  pour  auteurs  Auguste,  Claude,  Nerva,  Hadrien, 
Marc  Aurèle. 
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L'épigraphie  nous  en  a  conservé  aussi  quelques-uns.  Cf.  Corp. 
inscr.  lut.,  V,  n°  5050.  Ici  l'Empereur  dicit. 

2°)  Décréta.  Quand  le  prince  statue  sur  les  procès  privés 
soit  comme  juge  de  première  instance,  *soit  en  appel,  ses  dé- 
cisions prennent  le  nom  de  décréta.  En  théorie,  ces  décréta 
n'ont  qu'une  autorité  relative;  comme  tous  les  jugements, 
ils  n'ont  de  force  obligatoire  qu'à  l'égard  des  parties  en  cause. 
Mais  en  fuit,  ils  tirent  de  l'autorité  du  prince  une  force  spé- 
ciale; et'  sont  autant  de  précédents  et  les  règles  qu'ils  pro- 
clament passent  à  l'état  de  préceptes  généraux. 

Ici  le  prince  DECEn.Nii.  Cf.  Suet.,  Oc^,  33;  Claud.,  14,  ibid.,  15; 
yero,  15;  Doinit.,  8. 

30)  Rescripta.  L'empereur  est  aussi  considéré  comme  le 
plus  élevé  des  jurisconsultes.  Plaideurs,  juges,  magistrats 
à  Rome,  gouverneurs  dans  les  provinces  le  consultent  sur 
les  difficultés  de  droit.  Les  consultations  demandées  par  les 
particuliers  s'appellent  libelli,  preces,  supplicationes, 
('.'lies  (|iu'  lui  adressent  les  magistrats  relationes,  consul- 
tationes,  suggestiones.  La  réponse  de  l'empereur,  re- 
scriptura ,  est  donnée  sous  la  forme  de  lettre  séparée , 
epistola,  lorsqu'elle  est  envoyée  à  un  magistrat.  Elle  est 
simplement  écrite  au  pied  de  la  supplique,  subscriptio, 
lorsqu'elle  s'adresse  à  un  particulier.  Par  leurs  rescrits,  les 
Empereurs  continuèrent  l'œuvre  û.'interpretatio  des  prudents 
et  c'est  pourquoi  leurs  réponses  avaient  aussi  en  bien  des 
cas  une  portée  générale. 

Ici  l'empereur  hescribit.  La  correspondance  de  Pline  et  de  Tra- 
jan  contient  nombre  de  consultations  adressées  à  l'Empereur  par 
Pline,  alors  gouverneur  de  Bythinie  et  du  Pont,  ainsi  que  les  ré- 
ponses du  prince.  Quid  hubere  jiiria  velis  et  Bijthinas  et  Pnnticas 
civitales  in  exiijendii  pecuniis...  rogo,  domine,  rescribas.  Pline  j., 
Ejiist.,  X,  108.  Cf.  id.,  Epist.,  X,  64  et  65. 
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i°)  Mandata.  On  nommait  ainsi  les  inslractions  envoyées 
par  le  prince  aux  fonctionnaires  de  tout  genre.  Ces  mandata 
ne  sont  le  plus  souvent  que  des  règlements  d'administration. 
On  y  trouve  cependant  des  règles  de  droit  privé,  notamment 
les  concessions  accordées  aux  militaires  pour  les  soustraire  à 
l'application  du  droit  commun.  Les  mandata  perdaient  toute 
leur  valeur  à  la  mort  du  prince  et  devaient  être  confirmés 
par  le  successeur. 

Ici  l'empereur  mandat.  Plin.,  Epist.,  X,  30  et  111. 

Toutes  ces  décisions  émanées  des  Empereurs  ont  conquis 
dès  l'époque  des  Antonins  une  force  obligatoire  générale. 
Sous  les  Sévères,  les  juristes  posent  en  principe  indiscuta- 
ble que  la  volonté  du  prince  fait  loi  :  Quod  principi  placuit , 
legis  habet  vigorem.  Ainsi  s'est  lentement  formé  un  droit  à 
part  qui  remplace  ialex  :  c'est  le /?<.ç  quod  princeps  constituit 
et  les  décisions  qui  l'ont  créé  sont  appelées  constitutiones 
principum,  constitutions  impériales. 

L'expression  constitutiones  principum  se  trouve  déjà  dans  la  cor- 
respondance de  Pline  avec  Trajan,  65.  Voir  également  la  réponse 
de  Trajan,  72.  On  sait  que,  dans  son  œuvre  législative,  l'Empereur 
était  assisté  d'un  conseil ,  consilium  principis.  C'était  là  une  tra- 
dition ancienne  :  on  trouve  déjà  un  consilium  auprès  du  magistrat 
investi  de  la jiMnsdic</o,  Cic,  De  Orat.,  I,  37;  id.,  In  Verr.,  II,  II, 
29,  ainsi  qu'auprès  du  juge  privé.  Cic,  Pro  Quinct.,  I,  2,  10,  etc. 

13.  —  L'Édit  perpétuel  de  Salvius  Julianus  et  l'interpre- 
tatlo  des  prudents.  —  Les  édits  des  magistrats  et  Vinterpre- 
tatio  des  prudents,  ces  deux  sources  de  droit  si  abondantes 
dans  la  première  période,  devaient  se  tarir  rapidement.  L'ini- 
tiative des  magistrats  comme  celle  des  juristes  fut  entravée 
et  bientôt  arrêtée  par  l'omnipotence  impériale. 

1°  Édita  des  magistrats.  L'édit,  dès  les  débuts  du  Haut 
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Empiro,  a  cessé  d'être  productif.  Les  préteurs,  et  autres  ma- 
gistrats investis  de  ]ajurisdictio,  se  bornent  à  reproduire  les 
dispositions  de  leurs  prédécesseurs,  sans  y  rien  ajouter  de 
nouveau.  Cet  état  de  choses  devait  recevoir  d'assez  bonne 
heure  sa  consécration  officielle.  Sous  Hadrien,  le  juriscon- 
sulte Salvius  Julianus  fut  chargé  de  réunir  en  un  seul  corps 
les  règles  fixes  désormais,  contenues  dans  les  Édits  des  préteurs 
urbains  et  pérégrins.  Il  y  ajouta  celles  de  l'Edit  des  édiles 
curules  relatives  aux  ventes  d'esclaves  et  d'animaux.  Ce  tra- 
vail de  consolidation  des  anciens  édits  annuels  fut  appelé  à 
leur  exemple  edictumperpetuum. 

Le  droit  honoraire  avait  terminé  son  œuvre.  Il*  avait 
trouvé  sa  formule  définitive  :  il  cessa  d'être  l'expression 
vivante  et  mobile  du  jus  civile.  Le  travail  d'amélioration  et 
de  correction  qu'il  avait  commencé  et  poussé  si  avant  sera 
continué  par  les  sénatusconsultes  et  les  constitutions  des 
Empereurs. 

2°  Interpretatio.  Seule  et  pendant  plus  longtemps,  l'acti- 
vité des  juristes  persista.  Toutefois  leur  office,  autrefois  si 
étendu ,  dut  se  restreindre.  Le  remplacement  de  la  procé- 
dure primitive,  legis  actio,  par  la  procédure  formulaire 
leur  enleva  l'occasion  à^agere;  la  disparition  du  formalisme 
dans  les  actes  privés  fut  cause  qu'ils  eurent  moins  souvent 
à  cavere.  Leur  rôle  comme  répondants ,  respondere,  sub- 
sista :  mais  les  Empereurs,  jaloux  de  l'influence  des  ju- 
ristes ,  cherchèrent  à  les  supplanter.  Le  prince  prétendit  être 
considéré  comme  le  premier  des  jurisconsultes  et  ne  laisser 
aux  autres  le  droit  de  consultation  que  comme  une  déléga- 
tion du  sien.  Déjà  Auguste  avait  investi  certains  prudents  du 
droit  de  respondere  ex  auctoritate  principis,  répondre 
sous  la  garantie  de  l'Empereur.  Cette  pratique  se  maintint  et 
se  développa  sous  les  Empereurs  suivants.  Ainsi  les  reapousa 
des  jurisconsultes  officiels  eurent  en  fait  le  même  crédit  que 
les  responsa  du  prince.  Iladrion  alla  même  jusqu'à  décider 
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que  les  opinions  des  juristes  autorisés  auraient  force  de  loi, 
si  elles  étaient  unanimes. 

Caligula  se  piquait  d'être  le  prince  de  la  science  juridique  :  il 
voulait  être  le  seul  à  répondre  :  Ne  qui  respondere  possint  prœter 
eum.  Snét.,  Caius,  34. 

Dans  le  domaine  de  la  science  pure,  scribere ,  les  juristes 
conservèrent  une  pleine  indépendance.  Si  désormais  ils  con- 
tribuèrent peu  à  créer  des  règles  nouvelles,  ils  enregistrèrent 
du  moins  les  résultats  acquis,  classèrent  les  institutions  sui- 
vant des  groupements  méthodiques,  leur  assurèrent  des 
noms  techniques,  déduisirent  les  conséquences  des  préceptes 
une  fois  posés,  en  un  mot,  firent  du  droit  ce  qu'il  n'avait 
point  été  jusqu'alors  ,  une  science  véritable. 

L'idée  de  réduire  le  droit  en  une  science  vient  de  la  technique 
des  rhéteurs  gracs.  Serv.  Sulpicius,  au  dire  de  Cicéron,  devait  pré- 
cisément, à  l'emploi  de  la  dialectique,  sa  supériorité  sur  tous  les 
juristes  de  son  temps.  Cic,  Brut.,  41  in  pie  et  42. 

Ce  serait  dépasser  le  cadre  de  cet  ouvrage  que  de  donner 
une  énumération  complète  des  jurisconsultes  de  cette  période. 
Il  est  des  noms  toutefois  qui  ne  peuvent  rester  ignorés  :  sous 
Auguste  et  Tibère,  Labéon;  sous  Hadrien,  Salvius  Julianus; 
sous  Hadrien  et  Antonin,  Gaius;  sous  les  Sévères,  les  grands 
classiques  :  Papinien,  le  prince  des  jurisconsultes,  Ulpien  et 
Paul,  tous  trois  préfets  du  prétoire. 

M.  Antistius  Labeo  fut  le  plus  célèbre  juriste  du  début  du  prin- 
cipat.  Son  rival,  moins  grand,  fut  Ateius  Capito.  Tacite  a  tracé  un 
parallèle  entre  ces  deux  jurisconsultes  :  Illa  œtas  duo  pacis  décora 
simul  tulit...,  etc.  Tacite,  Ann.,  III,  75.  Voir  encore  Id.,  id.,  III, 
70.  Cf.  GelL,  Nuits ,  XIII ,  10.  Horace,  Sut.,  I,  3,  82,  cite  le  nom 
de  Lahéon.  L'cpithéte  peu  bienveillante  dont  il  l'accompagne  n'é- 
tait pas  pour  déplaire  à  Auguste,  devant  qui  Labéon  n'avait  jamais 
voulu  plier. 
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Avec  les  grands  classiques,  l'œuvro  de  la  science  propre- 
ment dite  est  accomplie.  Les  Empereurs  se  substituent  aux 
juristes  :  c'est  dans  le  consiUuni  principis  que,  sous  la  forme 
de  rescrits  et  d'édils,  s'élabore  la  législation  ilu  Bas-Empire. 

Nous  terminons  ici  celle  histoire  rapide  dont  la  suite  n'in- 
téresse pas  notre  sujet.  On  trouvera  dans  les  ouvrages  spé- 
ciaux l'exposé  des  destinées  ultérieures  du  droit  romain  en 
Orient  et  en  Occident.  Pour  faciliter  l'intelligence  de  ce  qui 
va  suivre,  il  était  nécessaire,  mais  il  suffisait  d'indiquer  à 
larges  traits  les  grands  mouvements  d'idées  qui  ont  agité  le 
monde  juridique  romain  tant  qu'il  y  eut  des  lettres  romaines. 
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14.  —  Division  générale.  —  Les  personnes,  penonx,  les 
choses,  res,  les  actions,  actiones,  telles  sont  les  trois  grandes 
divisions  du  droit  privé.  Celte  classification  tripartite,  em- 
pruntée sans  doute  par  les  juristes  au  droit  pontifical,  a  servi 
de  plan  à  ceux  d'entre  eux  qui  ont  écrit  des  ouvrages  de 
doctrine.  C'est  encore  à  elle  qu'il  convient  de  s'attacher. 


PREMIERE  PARTIE. 

DES    PERSONNES. 


15.  —  Personnes  physiques  et  personnes  morales.  — 
L'idée  de  droit  implique  celle  d'un  sujet  du  droit,  c'est-à- 
dire  d'un  individu  à  qui  appartient  le  droit  et  qui  peut 
l'exercer.  Envisagé  comme  sujet  de  droit,  l'individu  s'appelle 
une  personne,  persona.  On  divise  les  personnes  en  deux 
grandes  catégories  :  les  personnes  physiques  et  les  personnes 
juridi([aes  on    morales.   Les  personnes   physiques  sont  les 
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êtres  humains.  Les  personnes  juridiques  ou  morales  sont 
des  êtres  de  raison  ou  des  groupes' de  personnes  physiques 
associées  en  vue  d'un  intérêt  commun,  politique,  religieux 
ou  privé.  Tels  sont  Tbllut,  pnpulus  romanuti,  respublica,  les 

J     villes  (municipes,  colonies),  les  associations  de  toute  sorte 

l    Icollegia,  aodalitates). 

On  appelle  également  persona  les  différents  rôles  qu'un  même 
individu  peut  être  appelé  à  jouer,  par  exemple  celui  d'enfant ,  d'é- 
poux, de  tuteur.  C'est  dans  ce  sens  que  Cicéron  emploie  le  mot  pe»*- 
aona  :  itaqiie...  très  personas  unus  sustineo...  De  Orat.,  II,  24. 

Ce  qui  distingue  la  personne  physique  de  la  personne 
juridique,  c'est  que  la  première  seule  a  un  status.  On  ap- 
pelle ainsi  l'ensemble  des  droits  qu'on  peut  avoir  dans  la 
cité  et  dans  la  famille.  La  personne  juridique,  n'étant  qu'une 
abstraction,  n'a  pas  de  status.  Elle  ne  possède  que  des  droits 
sur  les  choses,  c'est-à-dire  qu'elle  a  ou  peut  avoir  un  patri- 
moine à  elle,  distinct  de  celui  de  chacune  des  personnes 
physiques  qui  la  composent.  A  ce  titre ,  elle  peut  être  pro- 
priétaire, créancière,  débitrice,  être  instituée  héritière  à 
régal  d'une  personne  véritable. 

Tacite,  Ann.,  IV,  43,  rapporte  qu'un  certain  Vulcatius  Moschus 
laissa  ses  biens  par  testament  à  la  ville  de  Marseille  :  In  Massi- 
lienses  receptus  bona  sua  reipublicx  eorum...  reliquerat. 

Longtemps  les  personnes  juridiques  purent  s'établir  et 
s'organiser  librement  et  sans  contrôle.  Mais  vers  la  fm  de  la 
République ,  le  rôle  joué  par  certaines  associations  dans  les 
troubles  politiques  amena  un  changement  dans  la  législation. 
On  restreignit  la  liberté  d'association.  Il  fut  décidé  qu'aucune 
personne  juridique,  corpus,  collegium,  ne  pourrait  se  for- 
mer sans  l'autorisation  du  Sénat ,  remplacée  plus  tard  par 
l'autorisatioa  du  Prince. 
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Sous  César,  une  loi  Julia,  cuncla  collegia  prêter  antiquitus  con- 
stitutu  distraxit.  Suét.,  Cses.,  42.  Auguste  suivit  la  même  politique 
à  l'égard  des  associations  de  création  récente  :  Plurimae  factiones 
titulo  coUegii  novi  ad  nullius  non  facinoris  societatem  coibant;  igi- 
tur  collegia  prseter  antiqua  et  légitima  dissolvit.  Suét.,  Oct.,  32. 
Les  successeurs  d'Auguste  se  montrèrent  tout  aussi  mal  disposés. 
Trajan  refuse  d'autoriser  à  Nicomédie  la  création  d'un  coUegiuin 
fabrorum,  association  d'ouvriers  que  Pline  lui  propose  d'instituer 
pour  éteindre  les  incendies.  Plin.  j.,  Epist.,  X,  33  et  34. 

16.  —  Les  éléments  du  status.  —  On  vient  de  voir  que 
ce  qui  caractérise  les  personnes  physiques ,  c'est  qu'elles  ont 
un  étal  :  status,  caput.  Ce  status  comprend  trois  éléments 
essentiels  :  la  liberté,  libertas;  la  cité,  civitas;  la  famille, 
familia,  chacun  d'eux  appelé  également  status.  Le  premier 
fait  que  l'individu  figure  au  nombre  des  hommes  libres,  le 
second  le  met  au  rang  des  citoyens,  le  troisième  lui  assure 
une  place  dans  une  famille.  Ces  trois  éléments  du  status  sont 
énumérés  et  étudiés  par  les  jurisconsultes  dans  l'ordre  que 
nous  venons  d'indiquer.  Cet  ordre  a  sa  raison  d'être.  Comme 
toutes  les  autres  législations  de  l'antiquité,  le  droit  romain 
fait  dépendre  la  famille  de  la  constitution  politique.  Il  ne  la 
voit  pas  comme  un  fait  naturel.  Tout  homme  n'a  pas  néces- 
sairement, parce  qu'il  est  homme,  une  famille  au  sens  juri- 
dique du  mot,  familia.  Il  faut  pour  cela  qu'il  soit  libre.  Il 
faut  encore  qu'il  soit  agrégé  à  la  cité.  Les  droits  de  famille 
sont  donc  refusés  à  l'esclave  et  à  l'étranger.  C'est  la  libertas 
qu'il  faut  par  conséquent  étudier  d'abord ,  après  elle  la  civi- 
tas ,  enfin  seulement  la  familia. 


LA  LIBERTÉ. 

17.  —  La  liberté  et  l'esclavage.  —  La  liberté,  libertas, 
est  l'état  de  l'homme  libre.  Tous  les  hommes  ne  sont  pas 
libres.  Il  en  est  qui  sont  esclaves,  et  comme  tels  placés  sous 
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la  puissance,  potestas  dominica,  d'un  maître,  dorainus. 
L'esclavage  est  le  résultai  de  la  guerre  et  de  la  conquête. 
Les  peuples  primitifs  admettent  en  effet  que  la  personne  des 
vaincus  devient,  de  par  le  droit  du  plus  fort,  la  propriété  du 
vainqueur.  De  là  le  nom  expressif  donné  par  les  Romains  à 
lesclave.  Il  est  ce  qui  a  été  pris  à  la  guerre,  réduit  en 
captivité,  captivitas,  conquis  par  la  force  du  bras,  manu 
captum,  mancipium.  <)n  l'appelle  aussi  servus,  et  sa  con- 
dition servitus,  servitium. 


Pour  mancipium ,  voir  Ilor.,  Epif^t.  I,  6,  39  :  Mancipiis  locuples, 
let  œris  Cappadocum  rex.  Add.  Hor.,  Sut.  11,7,  3.  —  Pour  seiTUn, 
servitus,  voir  entre  autres  :  Plaut.,  Rud.  IV,  4,  62  ;  Capt.  II,  3,  31. 
Servitus  est  opposé  à  dominatus  dans  Cicéron,  Dejot.  11.  Servitium 
est  employé  dans  le  sens  de  :  condition  de  l'esclave  ,  par  Térence  : 
Hoc  tibi  pro  servitio  debeo.  Amtr.  IV,  1,  52.  Mais  souvent  il  si- 
gnifie l'ensemlile  des  esclaves,  la  domesticité.  En  ce  sens,  il  est  syno- 
nvme  de  familia  :  ViUicus  familiam  exerceat.  Cato,  De  re  rust., 
5,  2.  Cf.  Cic,  Pro  Csec,  19. 


18.  —  Causes  de  l'esclavage.  —  Les  faits  qui  produisent 
l'esclavage  ont  été  divisés  parles  Romains  en  deux  groupes  : 
"n  peut  être  esclave  par  la  naissance  ou  le  devenir  par  un 
lit  postérieur  à  la  naissance. 

On  naît  esclave  si  l'on  est  issu  d'une  femme  esclave.  L'en- 
fant suit  la  condition  de  la  mère,  lorsque  celle-ci  n'est  point 
mariée  légitimement  au  père.  Or  avec  une  femme  esclave,  il 
n'y  a  point  d'union  légitime  possible.  L'esclave  issu  d'une 
esclave  appartient  au  maître  de  la  mère.  Quand  il  est  né  dans 
la  maison ,  on  l'appelle  verna. 

On  devient  esclave  par  un  fait  postérieur  à  la  naissance. 
Il  faut  signaler  d'abord  le  cas  de  captivité  :  les  Romains  qui 
appliquent  celte  règle  aux  étrangers  n'hésitent  pas  à  l'admet- 
tre contre  eux-mêmes.  Il  y  a  en  outre  un  certain  nombre  de 
cas  où  le  citoyen  romain  est,  à  titre  de  peine,  privé  de  la 
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libertas  et  par  suite  réduit  en  servitude.  Tels  sont,  dans  l'an- 
cien droit,  le  citoyen  qui  ne  s'est  pas  fait  porter  sur  le  registre 
du  cens,  incensus,  le  voleur  surpris  en  flagrant  délit,  fur 
manifestus,  le  débiteur  qui  n'a  pas  acquitté  sa  dette.  A 
l'époque  impériale,  ces  causes  d'esclavage  n'existent  plus.  On 
en  crée  d'autres,  parmi  lesquelles  celle  qui  fut  établie  par  un 
sénatusconsulte  rendu  sous  Claude.  En  vertu  de  cet  acte  du 
Sénat,  la  femme  libre,  qui  avait  des  relations  suivies  avec 
l'esclave  d'autrui  et  persévérait  dans  ce  commerce  contre  le 
gré  du  maître,  devenait  l'esclave  de  celui-ci. 

Le  cas  où  l'esclavage  est  encouru  par  le  citoyen  incensus  est 
signalé  par  Cicéron,  Pro  Cœc,  34  et  De  Orat.I,  40.  Tacite  Ann. 
XII,  53,  mentionne  et  résume  le  sénatusconsulte  de  pœna  feminu- 
rum  quw  servis  conjungerentur. 

19.  —  Lfl  condition  de  l'esclave.  —  La  condition  juridique 
de  l'esclave  se  définit  d'un  mot  :  il  n'est  point  une  personne. 
N'ayant  pas  la  libertas,  il  n'a  ni  civitas  ni  famiMa;  il  n'a  pas 
non  plus  de  patrimoine,  il  n'a  pas  le  droit  d'agir  en  justice. 
La  puissance  du  maître  sur  lui  est  absolue  ,  sans  limite.  Elle 
est  semblable  au  pouvoir  qu'on  a  sur  une  chose  dont  on  est 
propriétaire.  Le  maître  peut  donc  aliéner  son  esclave,  le 
punir,  le  frapper,  le  mettre  à  mort. 

Mais  il  s'en  faut  de  beaucoup  que  dans  la  réalité  le  sort  de 
l'esclave  ait  été  aussi  dur.  Les  mœurs  qui  tempèrent  toujours 
dans  l'application  l'aspérité  des  règles  de  droit,  l'intérêt  bien 
entendu  des  maîtres,  dans  les  débuts  aussi,  la  communauté 
de  race,  tout  contribua  à  adoucir  la  condition  de  l'esclave 
romain.  L'usage  qui  prévalut  de  lui  confier  un  pécule, 
peculium  ,  sorte  de  petit  patrimoine  séparé  de  celui  du  maî- 
tre, ne  fut  pas  non  plus  sans  influence  sur  l'amélioration 
progressive  de  sa  condition.  D'une  part  en  effet,  le  maître  prit 
l'habitude  de  traiter  l'esclave  comme  un  collaborateur  dont 
les  services  lui  devenaient  de  jour  en  jour  plus  nécessaires. 
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D'autre  part,  l'esclave  trouva  dans  la  gestion  du  pécule  l'occa- 
sion de  faire  des  profits  qui  lui  restaient  en  propre  et  grâce 
auxquels  il  pouvait  acheter  au  maître  la  liberté. 

Varron  et  Festus  font  dériver  peculium  de  pecus,  comme  pecu- 
nia.  Varr.,  De  Ling.  lat.,  V,  95,  Fest.  V°  Peculium.  —  Le  pécule  au- 
rait d'abord  été  un  petit  troupeau  conlié  à  l'esclave.  Varr.,  De  Re 
lust.,  I,  2.  —  iVec  spes  libertatis  erat,  nec  cura  peculi.  Virg.,  Bue, 
I,  33.  —  L'esclave  dans  son  pécule  pouvait  avoir  un  autre  esclave 
appelé  vicarius  :  Sive  vicarius  est  qui  servo  paret.  Uor.,  Sut..  II, 
7,  7tt. 

L'époque  républicaine,  vers  sa  fin,  vit  se  produire  dans  la 
condition  de  fait  et  dans  la  condition  légale  des  esclaves  un 
double  changement  qu'expliquent  deux  causes  principales. 
Leur  nombre  s'était  singulièrement  augmenté;  d'autre  part 
ils  ne  provenaient  plus  comme  jadis  de  races  voisines  et 
semblables,  mais  de  nations  éloignées  et  barbares.  Aussi  les 
maîtres  furent-ils  naturellement  tentés  de  se  montrer  moins 
humains.  Autrefois,  la  loi  était  mitigée  par  les  mœurs:  elles 
étaient  devenues  plus  dures,  la  loi  dut  se  montrer  plus  douce. 

A  cette  époque  d'ailleurs,  la  légitimité  de  l'esclavage  com- 
mençait à  être  mise  en  doute.  Le  monde  des  penseurs  et 
des  lettrés,  instruit  aux  leçons  des  Grecs,  considérait  cette 
institution  comme  contraire  à  la  nature  et  au  droit  naturel. 
Cette  conception  nouvelle,  qu'exprimeront  plus  tard  les  ju- 
risconsultes classiques,  devait  nécessairement  réagir  sur  la 
législation  de  l'époque  impériale.  De  là  toute  une  série  de 
dispositions  (lois,  sénatusconsultes,  constitutions)  qui,  sans 
interruption  ,  d'Auguste  aux  Antonins,  ont  pour  but  de  pro- 
léger l'esclave  contre  les  excès  du  maître. 

1)  Pour  l'accroissement  du  nombre  des  esclaves  étrangers  à  la 
civilisation  gréco-latine,  voir  le  discours  de  Cassius  au  Sénat  dans 
Tacite,  Ann.,  XIV,  44. 

2* 
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2)  Cicéron  recommande  de  traiter  les  esclaves  avec  humanité  et 
justice.  Meminerimus  autem  etiam  adversus  infimos  justitiam  esse 
servandam.  Est  autem  infuna  conditio  et  fortuna  servorum.  De 
Off.,  I,  13.  Sénèque  n'est  pas  moins  tolérant  :  Errât  si  quis  eons- 
tiinat  servitutem  in  totum  hominem  descendere  :  pars  melior  ejus 
excepta  est,  corpora  obnoxia  sunt  et  adscripta  doininis ,  mens 
quidem  sui  juris.  De  Benef.,  III,  20.  Ailleurs  il  proclame  que  les 
esclaves  sont  nés  nos  égaux,  œquo  jure  çjeniti.  Consol.  ad  Marc., 
20.  Cf.  Id.,  Epist.  ad  Lucil,  31  et  47.  Pline  j.,  Epist.,  VIII,  16. 

20.  —  Cesmtion  de  l'esclavage.  L'affranchissement.  — 
L'esclavage  prenait  fm  soit  par  des  circonstances  indépen- 
dantes de  la  volonté  du  maître,  soit  par  un  acte  de  renon- 
ciation volontaire  à  son  droit  de  puissance. 

Parmi  les  circonstances  qui  rendent  la  liberté  à  l'esclave 
sans  l'assentiment  du  maître ,  le  cas  le  plus  intéressant  est 
celui  oîi  l'esclave  par  captivité  s'eufuit  et  retourne  dans  son 
pays.  Sur  ce  point  les  Romains  admettaient  la  réciprocité. 
Le  citoyen  romain,  qui  s'échappait  de  captivité  et  rentrait 
dans  la  cité,  non  seulement  reconquérait  sa  liberté  perdue, 
mais  encore  il  était  censé  n'avoir  jamais  été  fait  prisonnier. 
On  effaçait  rétroactivement  à  son  profit  toutes  les  consé- 
quences de  la  captivité.  C'est  ce  qu'on  appelait  le  jus  postli- 
minii. 

Le^us  postliminii  n'appartenait  pas  nécessairement  à  tout  captif 
revenu  à  Rome.  Il  fallait  qu'il  n'eût  pas  l'esprit  de  retour  à  l'en- 
nemi (c'est  le  cas  de  Régulus)  et  qu'il  n'eût  i)as  été  livré,  deditus, 
par  les  féciaux  ;  c'est  le  cas  de  Mancinus  curieusement  discuté  par 
Cicéron,  Top.,  8  et  De  Orat.,  I,  40, 

Quant  à  l'abdication  volontaire  de  la  potestas  dominica, 
elle  porte  le  nom  significatif  de  manumissio.  L'affranchis- 
sement faisait  de  l'esclave  un  homme  libre  et  un  citoyen, 
mais  à  condition  que  le  maître  fût  citoyen  lui-même  et  eût 
employé  l'une  des  trois  formes  solennelles  :  census,  vindicta, 
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testamentum.  lu  citoyen  nouvonii  allait  entrer  dans  la 
cité  :  on  conipi-end  qu'un  fait  aussi  ^n^ave  ne  put  avoir  lieu 
sans  un  certain  appareil  réglé  et  surveillé  par  l'autorité  pu- 
blique. 

L'affranchi  suit  la  condition  du  maître.  Affranchi  par  un  citoyen, 
il  est  citoyen  ;  par  un  étranger,  il  est  étranger.  Est  eniin  peregvinœ 
conililionis  munumissus  a  peregrina.  Plin.  j.,  Epist.,X,b.  —  Cicé- 
ron.  Top.,  2,  énumère  dans  l'ordre  les  trois  formes  d'affranchisse- 
ment. 

i°  Cenaux.  Ici  l'alTranchissemenl  résulte  de  l'inscription  de 
l'esclave  au  nombre  des  citoyens  sur  les  registres  du  cens. 
L'acte  est  contrôlé  par  le  censeur. 

Cieéron,  De  Orat.,  I,  40,  signale  comme  discutée  la  question  de 
savoir  si  l'aft'ranchi  par  le  cens  possède  la  liberté  immédiatement  ou 
à  la  fin  des  opérations  censoriales.  Les  registres  du  cens  portent 
tous  les  citoyens  romains  et  rien  que  les  citoyens  romains.  C'est 
pourquoi  l'homme  libre  qui  omet  de  se  faire  inscrire,  incensns, 
abdique  sa  liberté.  Cic,  Pro  Cœc,  34. 

-l'^  y  indicta.  Le  maître  et  l'esclave  comparaissent  devant 
le  préteur  et  simulent  un  procès  concernant  l'état,  status, 
de  l'esclave.  Celui-ci  est  représenté  par  un  assertor  liber- 
tatis,  un  citoyen  qui  prétend  que  l'esclave  est  libre,  et  le 
touche  avec  une  baguette,  vindicta.  A  cette  réclamation  le 
maître  n'oppose  aucune  contradiction.  Le  magistrat  sanc- 
tionne alors  l'accord  des  parties  en  déclarant  libre  l'esclave. 

Pour  l'emploi  de  la  vindicta,  v.  entre  autres  :  Plaut.,  Cure,  I,  3, 
56;  llor.,  Sut.,  II,  7, 76.  — Tite-Live  rapporte  que  le  premier  esclave 
affranchi  de  cette  sorte,  vindicta  liberatus ,  aurait  été  celui  qui  dé- 
nonça la  conjuration  faite  pour  restaurer  l'autorité  des  Tarquins, 
Liv.  II ,  5.  —  La  vindicta  est  aussi  appelée  festuca  par  Plante  : 
Ea  ingenuan'  an  festuca  facta  e  serva  libéra  est.  Plaut.,  Mil.,  IV, 
1,  15. 
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3"  Testamentiim .  Le  maître  pouvait  aussi  donner  par  testa- 
ment la  liberté  à  l'esclave.  Les  dispositions  contenues  dans 
cet  acte  devant  primitivement  être  sanctionnées  par  le  peu- 
ple réuni  dans  ses  comices,  l'affranchissement  recevait  par 
là  une  consécration  publique. 

21.  —  Condition  des  affranchis.  —  Les  affranchis  for- 
maient dans  la  cité  une  classe  de  personnes  à  part.  Leur  con- 
dition était  distincte  de  celle  des  individus  libres  de  nais- 
sance, ingeuui.  Ils  étaient  appelés  libertini  ou  liberti  sui- 
vant qu'on  envisageait  leur  condition  dans  la  cité  ou  leurs 
rapports  avec  leur  ancien  maître. 

Dans  la  cité,  le  libertimis  est  citoyen,  mais  citoyen  de 
qualité  inférieure  aux  imjenui.  Privé  du  jus  honorum,  il 
ne  peut  avoir  accès  aux  magistratures;  privé  du  jus  connu- 
bii,  il  ne  peut  contracter  un  mariage  légitime  avec  les  inga- 
nui. 

1°  Qui  serviis  est,  si  manumittatur ,  fit  libertinus.  Quint.,  Inst., 
Orat.,  V,  10,  60.  Horace  était  né  d'un  père  affranchi  :  ut  me  liber- 
tino  pâtre  natum.  Sat.,  I,  6,  7. 

2°  En  droit,  le  fils  d'affranchi,  et  à  plus  forte  raison  son  petit- 
fils,  sont  ingeniii.  En  fait,  le  lils  d'affranchi,  et  même  son  petit- 
lils,  gardaient  comme  une  tare  de  leur  origine.  C'est  ainsi  que  le  mot 
libertinus  signifie  souvent  dans  les  auteurs  :  descendant  d'affranchi. 
Libertinos  dictas  non  ipsos  qui  manumitterentur,  sed  ingenuos  ex 
his  procreatos.  Suet.,  Claud.,  24.  Cicéron,  Philipp.,  II,  2  ;  III,  6  ; 
XIII,  10,  reproche  encore  à  Antoine  son  mariage  avec  une  tille 
d'affranchi.  Cf.  Liv.  XLV,  15. 

3°  Sur  l'exclusion  du  jus  honorum  et  du  jus  connubii,  voir  Liv. 
IX,  46;  XXXIX,  9. 

Dans  ses  rapports  avec  son  ancien  maître,  l'infériorité  so- 
ciale de  l'affranchi ,  libertus,  est  encore  plus  forte.  Tiré  du 
néant  par  le  maître,  c'est  à  lui  qu'il  doit  la  vie  juridique, 
comme  l'enfant  doit  à  son  père  la  vie  naturelle.  De  dominus 
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lo  maître  est  devenu  patronus.  A  ce  titre  It^  ;ialron  commu- 
nique à  l'affranchi  son  propre  nomen  et  prœnomen  auquel 
s'ajoute  ranoicn  nom  de  l'esclave  comme  coijnomen;  iladruit 
à  lobsequium,  à  li  reverentia,  aux  operae  (services  de 
diverse  nature);  il  succède  ab  intestat  à  l'atlranchi  mort  sans 
enfants;  enfin  c'est  lui  qui,  en  cas  de  besoin,  est  son  tuteur. 
Ces  droits,  jura  patronatus,  établissent  un  rapport  de  dé- 
pendance entre  l'allranclii  et  le  patron  ;  ils  sont  comme  des 
vestiges  de  la  puissance  dominicale  éteinte. 

Feci  e  servo  iit  eaues  libertus  inihi.  Ter.,  Andr.,  I,  1 ,  10.  Odio 
et  terrore  corrupti  in  dominos  servi,  inpatronos  liberti.  Tac,  Hist., 
I,  2.  Le  poète  Liviiis  Andronicus  doit  son  nomen  à  son  patron 
M.  Livius  Salinator.  Tiron,  affranchi  de  Cicéron,  s'appelle  M.  Tul- 
lius  Tiro.  Ce  n'est  pas  toutefois  une  règle  absolue.  Cicéron,  pour 
complaire  à  Atticus,  donne  à  un  affranchi  le  nom  de  Marcus  Pom- 
mius,  composé  de  son  propre  praenomen  et  du  gentilitium  d'Atti- 
as.  Cic,  Ad  Att.,  IV,  15. 

Les  dernières  années  de  la  République  et  surtout  les  pre- 
miers temps  de  l'Empire  apportèrent  dans  la  condition  des 
alTranchis  de  notables  changements.  D'une  part,  l'influence 
ii'>s  alTranchis  avait  grandi  avec  leur  nombre,  en  sorte  qu'on 
lait  moins  tenté  de  les  traiter  comme  une  caste  inférieure; 
d'autre  part,  les  hommes  politiques  avaient  été  frappés  des 
dangers  que  pouvait  faire  courir  à  l'État  cet  afflux  incessant 
d'hommes  nouveaux,  d'envahissants  parvenus,  tirés  brus- 
quement de  la  servitude ,  étrangers  par  le  sang  et  par  la 
culture  à  la  vieille  race  latine.  De  là  un  double  mouvement 
«.-n  sens  inverse  qui  se  manifeste,  dans  la  législation  de  l'é- 
poque impériale,  par  des  dispositions  tantôt  favorables, 
tantôt  défavorables  aux  affr  mchis. 

Tacite  montre  avec  force  comment  la  cité  romaine  était,  sous 
Néron ,  conquise  et  submergée  par  les  affranchis  :  Si  seporarentur 
liberlini,  manifestam  fore  penuriam  ingenuorum .  Ann.,  XIII,  27. 
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Dans  la  première  catégorie  on  doit  surtout  citer  la  décision 
de  la  loi  Julia  de  maritandis  ordinibus  qui  accorda  aux 
affranchis  le  jus  conmibli  avec  les  iwjenui,  et  la  loi  Junia 
Norbana  qui  régularisait  la  situation  des  libertini  affranchis 
en  dehors  des  trois  modes  solennels  par  une  simple  manifes- 
tation de  la  volonté  du  maître.  Cette  dernière  loi  leur  re- 
connaissait la  qualité  d'hommes  libres  et,  les  assimilant  aux 
latini  colo)iiaru,  leur  faisait  une  condition  spéciale  :  on  les 
appela  Latini  juniani. 

La  définition  des  formes  solennelles  d'affranchissement  fait  assez 
voir  qu'elles  n'étaient  pas  toujours  facilement  et  rapidement  pra- 
ticables. De  là,  l'usage  de  la  maniimissio  inter  amicos ,  ou  2)er  inen- 
sam,  per  epistolam.  On  pouvait  plus  tard  confirmer  cet  affranchis- 
sement incomplet  par  une  manumissio  en  forme  régulière:  Si  voles 
vindicta  liberare  quos  proxÂme  inter  amicos  manumisisti.  Plin.  j., 
Epist.,  VII,  16. 

Dans  la  seconde  catégorie  figure  avant  tout  la  loi  Âelia 
Sentia  qui  apporte  de  notables  restrictions  à  la  faculté  d'af- 
franchir et  qui  en  même  temps  rend  plus  difficile  pour  l'af- 
franchi l'acquisition  du  titre  de  citoyen. 

Cf.  Suét.,  Oct.,  40  :  Magni  prœterea  eooistimans  ftincerum  atque 
omni  coUuvione  peregrini  et  servilis  sangiiinis  incorriiptum  servare 
populum  et  civitatem  romanam  parcissime  dédit  et  manumittendi 
modum  terminavit. 

LA  CITÉ. 

22.  —  Les  droits  privés  du  citoyen.  —  Avec  le  status 
civitatis,  nous  abordons  la  division  des  personnes  en  ci- 
toyens et  en  non  citoyens,  cives  et  non  cives.  Ce  sujet 
appartient  surtout  au  droit  public  :  mais  comme  par  certains 
de  ses  aspects  il  touche  aux  institutions  du  droit  privé,  il  est 
nécessaire  de  l'examiner  dans  ses  grandes  lignes. 
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Dans  la  Homo  priinilive,  le  citoyen  est  celui  qui  est  agrégô 
à  l'association  politique  des  familles  ou  génies.  Il  a  seul  des 
droits  politiques;  seul  il  jouit  du  bénéfice  du  jus  civile,  du 
droit  exclusivement  propre  aux  citoyens.  Or,  le  jus  civile 
se  ramène  à  trois  droits  essentiels  :  1"  Jus  connubii,  droit 
de  contracter  un  mariage  légitime.  Lo  jus  cunnubii  comporte, 
par  voie  de  conséquence,  la  puissance  sur  la  femme,  manus, 
la  puissance  sur  les  enfants  nés  du  mariage,  patria  potestas. 
C'est  également  au  connubium  qu'il  faut  rattacher  toutes  les 
institutions  relatives  à  l'organisation  de  la  famille,  agnatio 
el  gcntililas,  avec  tous  les  avantages  qu'elles  confèrent.  En 
définitive,  sous  le  nom  de  jus  connubii,  on  peut  faire  entrer 
tous  les  droits  de  famille,  c'est-à-dire  tout  le  droit  des  per- 
sonnes. —  '■2°  Jus  commercii.  Le  commercium  est  la  faculté 
de  devenir  propriétaire  conformément  au  droit  quiritaire, 
dominus  ex  jure  Quiritium ,  de  faire  tous  les  actes  que  com- 
porte le  droit  de  propriété,  de  participer  à  une  convention 
créatrice  d'obligation.  Tout  cela  constitue  ce  qu'on  a  appelé 
les  droits  sur  les  choses.  —  3°  Legis  actio.  Pour  assurer 
la  sanction  des  droits  qui  lui  sont  reconnus,  le  citoyen  peut 
recourir  au  magistrat  et,  devant  lui,  accomplir  les  forma- 
lités de  la  procédure  solennelle,  legis  actio. 

23. —  Les  non  citoyens.  —  Au  citoyen,  civis,  le  droit 
primitif  oppose  le  non  citoyen  appelé  hostis,  étranger  à  la 
cité  et  tenu  en  dehors  du  droit.  .Mais  la  cité  et  le  droit  ne 
lui  resteront  pas  toujours  complètement  fermés.  A  côté  du 
civis  qui  a  tous  les  droits,  civis  optimo  jure,  on  trouve 
diverses  catégories  de  personnes  que  la  politique  romaine  a 
associées  d'une  façon  plus  ou  moins  large  à  la  cité  et  aux 
prérogatives  du  jus  civile.  De  ces  personnes  on  peut  dire 
qu'elles  sont  des  demi-citoyens,  cives  minuto  jure,  degré 
intermédiaire  entre  les  cives  optimo  jure  et  les  étrangère 
véritables,  peregrini. 
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Hostis  enim  apud  majores  nostros  is  dicebatur  quem  nunc  pere- 
grinum  dicimua.  Cic,  De  Off.,  I,  12.  Pour  confirmer  cette  ancienne 
définition,  Cicéron  cite  un  texte  de  la  loi  des  XII  Tables  sur  lequel 
roule  aussi  une  plaisanterie  de  Plante,  Cure,  I,  1,  5.  Horace  écrit. 
Non  qui  civem  dignosceret  honte.  Epist.,  I,  15,  29.  Cf.  Varr.,  De 
Ling.  lut.,  V,  3  et  Fest.,  v"  Hostis.  Les  pérégrins  sont  si  bien  en 
dehors  de  la  cité  que  Cicéron  leur  interdit  de  «  porter  des  regards 
curieux  sur  la  politique  d'un  État  où  ils  ne  sont  rien  ».  De  Off.,  I,  34. 

Tels  furent,  durant  longtemps,  les  plébéiens  jusqu'à  ce 
que  la  loi  des  XII  Tables  et  des  lois  postérieures  leur  eussent 
reconnu  l'égalité  des  droits  civils  et  politiques.  Tels  furent 
aussi  les  affranchis  citoyens,  les  habitants  des  colonies  ro- 
maines et  ceux  des  colonies  latines. 

Au-dessous  des  cives  minuto  jure  et  comme  au  dernier 
échelon,  viennent  les  peregrini,  membres  des  civitates  pe- 
regrinœ  qui ,  en  principe ,  ont  conservé  le  bénéfice  de  leurs 
lois  nationales. 

Puis,  tout  à  fait  en  dehors  de  ces  divers  groupes,  se  trouve 
le  barbare,  barbarus,  ennemi  permanent  de  la  civilisation 
romaine,  placé,  comme  l'hostia  d'autrefois,  hors  la  loi,  auquel 
enfin  aucun  droit  n'est  reconnu. 

L'effet  d'une  politique  patiente  et  suivie  fut  d'effacer  gra- 
duellement toutes  ces  différences.  Par  un  lent  travail  d'assi- 
milation dont  on  n'a  pas  à  retracer  ici  les  différentes  phases, 
la  cité  romaine  s'élargit  jusqu'à  comprendre  tout  l'univers 
conquis.  Une  constitution  de  Caracalla  consomma  celte  œuvre 
de  fusion,  en  octroyant  la  qualité  et  les  droits  du  civis  à 
tout  habitant  de  Vorbis  romanus.  Le  droit  romain  avait  ac- 
compli son  évolution;  il  était  et  il  restera  dès  lors  le  droit 
universel. 

Tacite,  dans  le  discours  de  Claude  au  Sénat,  résume  puissamment 
la  marche  ascendante  du  droit  politique  vers  l'unité  :  Plebei  magis- 
tratus  post  patricios,  latini  post  plebeios,  ceterarum  Italiœ  gentium 
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pasl  Idtinns.  Ann.,  XI,  'J4.  L'iidmibsion  du  tous  les  sujets  de  l'Eiii 
pire  aux  droits  civils  est  proclamée  par  Claudien  :  Civesque  rncuvil 
(juos  diiinuU...  gens  una  suinus.  StiL,  III,  153  et  sqq.  Après  lui 
Sidoine  Apollinaire,  Einst.,  I,  G,  répote  (pie  le  monde  civilise  ne  forme 
plus  qu'une  seule  cité  :  In  qua  tulius  viundi  civitate  soli  barOari  et 
servi  peregrinantur. 


LA   FAMILLE. 

24.  —  Le  paterfamilias.  —  La  famille  romaine  est  orga- 
nisée d'après  des  idées  qu'on  retrouve  chez  tous  les  peuples 
primitifs  de  race  indo-européenne.  Elle  n'est  pas  l'ensemble 
des  parents  issus  les  uns  des  autres  ou  rattachés  par  la  des- 
cendance à  un  auteur  commun.  Les  parents  par  le  sang  n'y 
sont  ni  tous  compris  ni  seuls  compris.  La  familia  représente 
bien  ce  type  d'organisation  familiale  qu'on  est  convenu  d'ap- 
peler la  famille  patriarcale.  Ce  qui  caractérise  cette  institu- 
tion ,  c'est  la  puissance  que  possède  une  personne  unique 
en  qui  sont  concentrés  tous  les  droits  et  qui  les  exerce  dans 
l'intérêt  de  tous.  Cette  personne  est  le  pater  ou  paterfami- 
lias. Souverain  prêtre  du  culte  familial ,  seul  il  peut  offrir 
aux  mânes  des  ancêtres  le  sacrifice  funèbre;  souverain  maître 
des  personnes  placées  sous  son  pouvoir  :  femme,  enfants, 
petits-enfants,  seul  il  statue  sur  leur  sort  en  juge  absolu: 
souverain  propriétaire,  seul  il  peut  avoir  un  patrimoine  qu'il 
administre  sans  intervention  ni  contrôle  d'aucune  sorte. 

Paterfamilias  a  aussi  le  sens  d'administrateur  soigneux  et  dili- 
gent. Cic.,  Pro  Quinct.,  3;  Corn.  Nep.,  Atl.,  4  et  13.  Cicéron  em- 
ploie encore  le  mot  pour  dire  ironiquement  un  bourgeois  non  initié 
aux  choses  de  l'esprit.  De  Orat.,  1 ,  29. 

25.  —  La  puissance  paternelle.  —  La  puissance  du  pater- 
familias s'appelle  patria  potestasou  simplement  potestas. 
Elle  n'appartient  jamais  tiuaux   hommes.  La  femme,  trop 
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faillie  pour  défendre  ses  propres  droits  et  à  plus  forte  raison 
ceux  d'aulfiii ,  n'en  est  jamais  investie.  Sans  doute ,  elle 
peut,  comme  on  le  verra,  être  libre  de  la  puissance  pater- 
nelle et  à  ce  titre  avoir  un  patrimoine;  mais  jamais,  pas  plus 
a  la  (in  qu'au  début,  elle  n'a  la  patria  pot  estas ,  jamais  elle 
n'a  d'autres  personnes  libres  sous  sa  puissance.  Le  titre  dr 
materfamilias  dont  elle  est  honorée  a  eu  des  significations 
diverses ,  mais  jamais  il  n'a  impliqué  comme  celui  de  pater- 
fa?nllias  l'idée  de  la  puissance  exercée  sur  d'autres. 

La  poteslas  du  pater  s'est  appelée  anciennement  manus.  Plant., 
Asin.,  1, 1,  72  ;  Liv.,  XXXIV, 2et  7.  Gell.,  Nuits,  XVIII,  6,  l'appelle 
manus  mancipiumque. 

Le  pouvoir  du  fater  dure  en  principe  aussi  longtemps  que 
sa  vie.  Lui  mort,  que  va  devenir  la  familia  dont  il  était  le 
chef?  Ici,  des  distinctions  sont  nécessaires.  La  mort  du  pater 
n'exempte  pas  de  la  potestas  tous  ceux  qui  en  dépendaient. 
La  femme  in  manu,  les  enfants  au  premier  degré  fds  et  filles, 
jusqu'alors  alieni  juris ,  deviennent  indépendants,  suijuris. 
Mais  les  petits-enfants  nés  des  fils,  nepotes  ex  filio ,  tombent 
de  la  puissance  de  leur  grand-père  dans  celle  de  leur  père  : 
ils  restent  alieni  juris  comme  par  le  passé.  Quant  aux  petits- 
enfants  nés  des  filles,  il  n'en  peut  être  question,  car  étant 
sous  la  puissance  de  leur  propre  père ,  ils  font  partie  d'une 
autre  famille. 

26.  —  L'aijnation.  —  Les  personnes  qui  avant  la  mort 
du  pater  étaient  placées  sous  sa  puissance  continuent  à  faire 
partie  de  la  famille,  bien  qu'elle  ait  perdu  son  chef.  Ici,  par 
conséquent,  le  mot  familia  revêt  un  sens  nouveau:  elle 
désigne  maintenant  le  groupe  de  ceux  qui  furent  autrefois 
placés  sous  la  puissance  d'un  même  pâte)-  et  qui  en  sont 
sortis  par  le  fait  de  son  décès.  Qu'on  imagine  à  présent  les 
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fils  des  (ils  se  mariant  à  leur  tour  et  ayant  des  enfants,  les 
mêmes  résultats  se  produiront.  La  famille  s'agrandira,  elle 
s'enrichira  de  membres  de  plus  en  plus  nombreux.  Ainsi , 
après  plusieurs  générations,  elle  se  composera  (sans  parler  des 
adoptés  et  des  femmes  in  manu)  d'un  ensemble  de  personnes 
qui  descendent  toutes  par  les  mâles  d'un  auteur  màle  com- 
mun et  qui  seraient  placées  sous  sa  patria  potestas ,  si  cet 
ancêtre  avait  pu  vivre  assez  longtemps  pour  la  conserver 
jusqu'à  ce  moment.  Les  Romains  appellent  ces  personnes 
des  agnats,  agnati,  et  le  lien  de  famille  qui  les  unit  agua- 
tion.  agnatio. 


lo  In  cicitatllus...  adgnationibus  familiarum  distinguuntur  sta- 
tus. Cic,  De  Leg.,  I,  7. 

2»  On  a  déjà  vu  qu'il  faut  entendre  par  familia  l'ensemble  des 
esclaves  (V.  n"  17).  On  verra  que  familia  signitie  aussi  les  biens 
de  la  famille  (V.  n"  63)  et  par  extension  les  moyens  d'existence. 
Decem  dieniin  vix  mihi  est  familia.  Ter.,  Heaut.,  Y,  1,  36. 


L'agnation  établit  donc,  entre  les  agnats,  un  rapport  de 
parenté,  mais  une  parenté  qui  a  quelque  chose  d'artificiel, 
puisqu'elle  ne  repose  pas  pour  tous  sur  les  liens  du  sang, 
mais  dérive  pour  tous  de  la  puissance.  D'une  part,  en  effet, 
figurent  parmi  les  agnats  des  personnes  qui  ne  descendent 
pas  de  l'auteur  commun  :  ce  sont  les  adoptés  et  les  femmes 
in  manu.  D'autre  part,  ne  sont  pas  comptés  au  nombre  des 
agnats  les  parents  qui  descendent  de  l'auteur  commun  par 
les  femmes,  et  aussi  ceux  qui,  descendant  de  l'auteur  com- 
mun par  les  hommes,  ont  perdu  leurs  droits  d'agnation  parce 
qu'ils  sont  sortis  de  la  familia  à  la  suite  d'une  émancipa- 
tion. Ces  dernières  personnes  qui,  bien  que  descendant  de 
l'ancêtre  commun,  sont  tenues  en  dehors  du  cercle  des  agnats, 
constituent  le  groupe  des  cognats,  cognati.  Elles  sont  unies 
entre  elles  par  le  lien  de  la  cognation,  cognatio ,  qui  forme 
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par  conséquent,   en  face  de  Vagnatio  ou  parenté  civile,  la 
parenté  naturelle. 

27.  —  I.a  (jem.  —  Une  notion  sommaire  de  la  gens  com- 
plétera ce  tableau  de  la  famille  romaine.  La  (jens  est  une 
agnatio  plus  étendue.  A  l'époque  où  les  institutions  primi- 
tives sont  encore  dans  toute  leur  pureté  archaïque,  la  gens 
est  le  groupe  de  tous  ceux  qui  se  rattachent  par  les  mâles  à 
un  ancêtre  mâle  commun  depuis  longtemps  décédé.  La  com- 
munauté d'origine  de  tous  les  membres  d'une  gens,  gentiles, 
se  révèle  par  la  communauté  du  nom,  gentilitium  nomen, 
qui  est  le  nom  de  l'ancêtre  éponyme.  Les  membres  de  la 
gens  formaient  entre  eux  une  corporation  antérieure  à  l'Étal, 
qui  dans  l'Etat  constitué  garda  longtemps  une  existence 
propre,  des  sacra  à  elle  ,  sacra  gentilitia,  un  droit  de  juri- 
diction et  de  censure  sur  les  gentiles ,  enfin  un  patrimoine 
distinct,  propriété  collective  de  tous  les  membres  de  la  yens. 

1"  L'ancêtre  primitif  de  la  gens  est  appelé  par  Festus,  v°  Fa- 
milia  :  dux  et  princeps  generis.  Suétone  répétera  encore  gentis 
princeps  en  parlant  d'Atta  Claudius,  Tib.,  1.  —  Festus,  v°  Gen- 
tilis,  Cicéron,  Top.,  6,  signalent  comme  caractéristique  la  simili- 
tude de  nom. 

2°  Sur  l'autonomie  de  la  gens,  voir  entre  autres  :  Cic,  Philipp., 
I,  13  ;  Liv.,  VI,  20.  —  Pour  les  sacra  de  la  gens,  cf.  Liv.,  V,  4G. 
—  On  verra  que  la  copropriété  familiale  a  laissé  des  traces  dans  la 
législation  ultérieure.  Cf.  Tutelle  et  Succession. 

La  gens  peut  être  considérée  comme  le  type  primitif  de  la 
famille  patriarcale.  Mais  telle  qu'elle  apparaissait  aux  lettrés 
de  la  fin  de  la  République  et  aux  savants  curieux  des  anti- 
quités de  la  nation,  elle  n'était  déjà  plus  qu'une  institution 
en  décadence.  Depuis  un  assez  long  temps,  elle  tendait  à  se 
dissoudre.  Il  se  produisait  en  elle  un  travail  de  désagréga- 
tion qui  eut  pour  résultat  de  donner  le  pas  à  l'agnation  sur 
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la  genlilitô.  Il  était  naliirol  que  les  gentiles  cherchassent  à 
se  rapprocher,  dans  le  sein  môme  de  la  gens ,  de  ceux  qui 
étaient  leurs  plus  proches  parents,  c'est-à-dire  de  ceux  qui 
descendaient  comme  eux  d'un  des  membres  de  la  gens  mort 
depuis  peu  d'années.  Celui-là  était  l'ancèlre  connu,  tandis 
que  l'auteur  premier  de  la  gens  était  depuis  longtemps  oublié 
et  souvent  même  légendaire.  Le  cercle  ainsi  formé  dans  l'in- 
térieur de  la  ,v*'"'f  constitue  un  groupe  moins  étendu,  orga- 
nisé sur  le  même  modèle.  Ce  sont  précisément  ces  personniis 
qu'on  appela  les  agnats,  agnati  {ad  gnati),  comme  pour  mar- 
quer qu'à  leur  égard  la  communauté  d'origine  avait  un  ca- 
ractère plus  certain  que  pour  les  autres  gentiles. 

Les  textes  rapprochent  la  notion  de  Vagnatio  et  celle  de  la  gens  : 
Si  genlem,  si  agnationein  definias.  Cic,  Top.,  5.  Cf.  Cic,  De  Leg., 
1,7;  Adde  Festus,  v°  Gens  Mlia. 

Déjà  la  loi  des  XII  Tables  consacre  officiellement  la  préé- 
minence des  agnats  sur  les  gentiles ,  puisqu'elle  attribue  la 
succession  et  la  tutelle  aux  agnats  de  préférence  aux  gentiles. 
Cette  tendance  devait  s'accentuer  davantage  par  la  suite,  en 
sorte  qu'à  l'époque  impériale  et  dès  ses  débuts,  la  gens  a 
cessé  d'exister  comme  institution  et  n'est  plus  qu'une  curio- 
sité historique.  L'agnalion  au  contraire  a  subsisté  avec  son 
caractère  original,  jusqu'aux  derniers  temps. 

Cicéron,  Top.,  6,  donne  d'après  Scfevola  une  notion  de  la  gens 
qui  est  encore  la  plus  complète  qui  nous  ait  été  conservée.  On  voit 
par  ce  passage  qu'il  faut  distinguer  parmi  les  personnes  qui  ont 
le  nomen  gentilitiiim  celles  qui  descendent  réellement  de  l'auteur 
primitif  et  celles  dont  l'origine  ne  remonte  pas  au  delà  d'un 
affranchi  de  la  gens.  Les  premiers  ont  entre  eux  des  droits  récipro- 
ques :  les  autres  sont  encore  dans  une  certaine  dépendance  xns-à-vis 
des  gentiles  de  race  pure.  Cette  différence  explique  le  procès  entre 
les  Claudius  Pulcher  et  les  Claudius  Marcellus,  au  De  Orat.  I,  39. 
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28.  —  Division  générale.  —  L'exposé  qui  précède  ne 
montre  la  famille  que  sous  un  aspect  extérieur  et  dans  sa 
composition.  Maintenant  que  l'on  connaît  les  membres  de  ce 
grand  corps,  il  faut  l'observer  intérieurement,  c'est-à-dire 
examiner  la  force  qui  l'anime  et  le  gouverne.  Ici  encore  nous 
trouvons  au  centre  de  tout  la  patria  potestas  :  elle  était  le 
lien  des  parties,  elle  sera  la  puissance  motrice  de  l'ensemble. 
Etudier  cette  puissance,  déterminer  : 

1°  Quels  sont  ceux  qui  l'exercent, 

2°  Quels  en  sont  les  effets, 

3°  Quelles  en  sont  les  sources, 

4°  Quelle  en  est  la  fin, 

c'est  le  moyen  le  plus  logique  d'achever  l'étude  de  la 
famille  et  de  passer  successivement  en  revue  toutes  les  in- 
stitutions du  droit  familial  romain. 

I.  Personnes  qui  exercent  la  patria  potestas. 

29.  —  Les  personnes  suijiiris  et  les  personnes  alienijuris. 
—  On  appelle  personnes  sui  juris  celles  qui  exercent  une 
puissance,  et  alieni  juris  celles  qui  sont  soumises  à  une 
puissance.  Mais  il  est  plusieurs  puissances,  par  exemple  :  celle 
du  maître  sur  l'esclave,  potestas  doniinica,  déjà  étudiée;  celle 
du  mari  sur  la  femme  manus  qui  sera  examinée  plus  tard , 
enfin  la  puissance  paternelle,  potestas  patria,  dont  il  est  ici 
question. 

La  potestas  dominica  peut  appartenir  aux  hommes  et  aux 
femmes;  la  manus  ne  s'exerce  que  sur  la  femme  :  la  potes- 
tas patria  diffère  des  précédentes  en  ce  qu'elle  n'appar- 
tient qu'aux  hommes  et  s'exerce  sur  les  hommos  et  les 
femmes,  savoir  :  les  fds  ou  filles  de  famille  filiifamilias , 
filiaefamilias,  les  petits-enfants  des  deux  sexes,  nepotes  ex 
filio.  Quiconque  détient  la  potestas  patria  reçoit  le  nom  de 
paterfiiniili.is.  L'âge  ne  peut  la  ravir  à  ceux  qui  doivent 
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l'exercer,  ni  on  libérer  ceux  qui  doivent  la  subir.  Ainsi, 
l'enfant  do  famille  y  reste  soumis,  même  si  lui  aussi  a  des 
enfants.  Un  lils  impubère,  un  célibataire  peut  en  être  revêtu; 
il  sera  initevfamiliaa  sans  être  genitor  :  sa  famille  n'est 
qu'une  famille  possible.  La  pat  via  patentas  est  donc  au  sens 
philosophique  du  mot  une  puissance.  On  ne  s'en  étonnera 
pas  si  l'on  remonte  au  principe  :  dans  l'esprit  des  Romains 
primitifs  la /w/Wa  potestas  n'est  pas  la  traduction  juridique 
du  respect  dû  au  père  par  les  enfants  ou  de  la  protection  due 
aux  enfants  par  le  père  :  elle  est  liée  exclusivement  à  l'idée 
d'un  patrimoine  et  exprime  la  souveraineté  de  celui  qui  le 
gère.  En  résumé,  quiconque  étant  mâle  et  sut  jiiris  est  maître 
d'un  patrimoine,  si  petit  qu'il  soit,  a  la  palria  potestas  et  le 
litre  de  patevfamilias. 

Les  poètes  distinguent  soigneusement  genitor  et  pater.  Ennius 
rapproche  les  deux  mots  sans  les  confondre  :  0  Romulc ,  Romute 
die,  0  pater,  o  genitor.  Enn.,  Ann  ,  édit.  Valilen,  p.  11».  Virgile  ob- 
serve aussi  cette  importante  nuance.  V.  particulièrement  Mn.,  VI, 
du  V.  679  au  v.  720.  Georg.,  IV,  355  et  382. 


II.  Effets  de  la  patria  potestas. 

ÎÎO.  —  Les  droits  du  pater.  —  La  patria  potestas  apparaît 
ilans  le  droit  civil  ancien  comme  aussi  absolue  que  la  puis- 
sance dominicale.  Le  pater  est  souverain  maître  des  per- 
sonnes et  des  choses  placées  sous  sa  puissance.  Sur  les  enfants, 
quoiqu'ils  soient  libres,  liberiy  il  exerce  une  maprislratnre 
domestique,  il  a  le  droit  de  vie  et  de  mort,  potestas  vitae  ac 
necis,  le  droit  d'exposition,  le  droit  de  vente.  Quant  aux 
choses,  il  est  seul  propriétaire,  il  administre  les  biens  sans 
contrôle. 

Le  père  est  magistratus  domesticus.  Sén.,  De  Benef..  III,  11.  Il 
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peut  vendre  son  fils.  Cic,  Pro  Csec,  34;  le  punir  à  son  gré,  Liv,,  I, 
26;  le  mettre  à  mort,  Cic,  De  Dom.,  29;  Grell.,  ?fuits ,  V,  19. 

La  puissance  paternelle,  comme  la  puissance  dominicale, 
s'adoucit  avec  le  temps.  Lorsqu'il  y  avait  lieu  de  sévir  contre 
l'enfanL,  le  père  dut  consulter  un  conseil  de  famille,  consi- 
lium  propinquorum  ou  amicorum,  qui  statuait  sur  la  peine 
à  infliger.  L'usage  s'établit  aussi  de  confier  aux  enfants  de 
famille,  comme  on  le  faisait  pour  les  esclaves,  un  peculîum 
qui  leur  donna  en  fait  quelque  indépendance  et  adoucit  leur 
condition.  Même,  à  l'époque  impériale,  les  fds  de  famille 
militaires  deviennent  indépendants  de  leur  pnter  en  ce  qui 
concerne  leur  peculium  castrense;  ils  gèrent  souveraine- 
ment les  biens  qu'ils  ont  gagnés  au  service. 

Du  reste,  les  mœurs  s'étaient  peu  à  peu  adoucies;  le  sen- 
timent de  l'humanité  restreignit  graduellement  les  pouvoirs 
du  père  sur  les  enfants,  et  ce  progrès  trouva  son  expression 
dans  les  constitutions  des  Antonins  qui  suppriment  le  droit 
de  mort  et  limitent  le  droit  de  châtier. 

On  sait  par  plusieurs  anecdotes  souvent  citées  qu'en  dehors  de 
la  famille  le  prtier  incline  son  autorité  devant  la  dignité  politique 
du  fils,  en  qui  s'incarne  alors  la  majesté  du  peuple.  —  Quant  ù  l'as- 
sistance du  conseil,  elle  prouve  bien  que  le  père  exerce  une  magis- 
trature :  tout  magistrat ,  y  compris  l'Empereur,  a  son  consi- 
lium  (V.  §  12).  Cf.  Phredr.,  III,  10,  47;  Tacit.,  Ann.,  XIII,  32; 
Val.  Max.,  VI,  1,  1  ;  V,  8,  3. 


111.  Sources  de  la  patria  potestas. 

31.  —  Division.  —  Trois  causes  créent  la  puissance 
paternelle  :  le  mariage,  l'adoption,  la  légitimation.  De  ces 
trois  sources,  les  deux  premières  seules  seront  examinées, 
la  dernière  n'ayant  fait  son  apparition  qu'à  une  époque  pos- 
térieure aux  temps  classiques. 
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PREMIÈRE   SOURCE   DE   LA    PUISSANCE   PATERNELLE. 

Le  mariage. 

32.  —  Motion  du  manmje.  —  Dans  le  droit  primitif,  le 
mariagv  est  riinion  l.'-itime  d..  l'homme  et  de  la  femme, 
justœ  nuptiae,  matrimonium ,  connubium,  en  vue  de  la 
procréation  d'enfants  légitimes,  qui  assureront  la  durée  de 
la  famille  et  la  perpétuité  des  sacrifices  domestiques.  Ainsi 
compris,  le  mariage  est  un  acte  qui,  à  proprement  parler, 
n'est  pas  du  domaine  du  droit,  le  droit  dans  les  débuts  ne  se 
préoccupant  pas  des  rapports  de  famille  pour  les  réglementer. 
C'est  au  père  seul  qu'appartient  le  droit  de  veiller  comme  il 
l'entend  à  la  perpétuité  de  sa  race,  à  la  continuation  du  culte 
famdial.  La  religion  de  l'État  reste  de  même  étrangère  à  cet 
acte  qui  ne  concerne  que  la  religion  particulière  à  chaque  fa- 
mille et  à  chaque  gens. 

Justœ  nuptiœ,  matnmonium,  connubium,  sont  partout.  Matrimo- 
nia.ignitie  les  femmes  dans  Tac,  Ann.,  II,  13.  Duxit  me  uxorem 
liberorum  sibi  quaesendum  gratia,  Ennius,  Ed.  Vahlen,  p.  109  et 
aus^i  p.  106.  Le  premier  qui,  au  dire  d'Aulu-Gelle,  ait  divorcé  se 
justiha  en  disant  que,  sa  femme  étant  restée  stérile,  il  manquerait 
an  serment  qu  il  avait  dû  prêter  au  censeur  :  uxorem  se  liberum 
quœrundum  gratia  habiturum.  Gell.,  Xuits,  IV,  3.  Suétone,  Cœs  . 
o  dit  aussi  :  iti  uxores  liberorum  quaerendorum  causa...  ducere 
Utjeret.  Tacite  parlant  du  scandaleux  mariage  contracté  par  Messa- 
line,  du  vivant  de  Claude  et  sans  divorce,  écrit  :  adhibitis  qui  obsi- 
gnarent,  velut  suscipiendorum  liberorum  causa.  Ann.,  XI,  27. 

Le  but  du  mariage  ne  peut  être  atteint  que  si  la  femme 
est  pleinement  associée  à  la  famille  et  au  culte  du  mari ,  s'il 
y  a  entre  elle  et  lui,  comme  le  diront  encore  les  jurisconsul- 
tes classiques,  échos  des  plus  anciennes  traditions,  commu- 
nion absolue  des  intérêts  divins  et  humains.  Et  il  importe 
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aussi  que  celte  union  ne  soit  pas  éphémère,  que  le  lien  con- 
jugal ne  puisse  être  facilement  rompu.  Aussi  le  mariage  est- 
il  contracté  en  principe  pour  toute  la  vie  :  il  est,  suivant 
l'expression  des  jurisconsultes,  un  consortium  omnis  vitx. 

Dans  cette  association,  les  deux  associés  sont  loin  d'avoir 
une  situation  égale.  La  femme,  uxor,  sans  doute  est  élevée 
au  rang  social  du  mari;  avec  lui,  elle  participe  aux  cérémo- 
nies du  culte  domestique;  mais  sa  condition  est  nécessaire- 
ment subordonnée  dans  cette  famille  nouvelle  où  elle  vient 
d'être  admise  et  où  seul  le  p citer familias  a  le  droit  de  com- 
mander. Aussi ,  est-elle  placée  sous  la  puissance  du  chef  de 
famille,  dont  le  pouvoir  sur  elle  est  appelé  manus.  Ce  sera 
le  mari  lui-même,  maritus,  vir,  qui  sera  investi  de  cette 
puissance  s'il  est  siii  juria,  ce  sera  le  pater  du  mari,  si  ce 
dernier  est  encore  en  puissance  de  son  pater. 

Aulu-Gelle,  Nuits,  XVIII,  6,  appelle  le  pouvoir  du  mari  ma- 
nus mancipiumque.  La  manus  est  appelée  potestas  par  Tac,  Ann., 
IV,  16.  Plante  plaisante  sur  le  mot  manus  à  propos  d'un  esclave 
qui,  dans  la  maison,  a  plus  de  pouvoir  que  le  mari.  Asin.,  I,  1,  73. 

L'effet  de  la  manus  est  tout  à  fait  analogue  à  celui  de  la 
puissance  paternelle.  La  femme  mariée  devient  l'égale  de  la 
filiafamilins  et  n'a  pas  plus  de  droits  que  cette  dernière  dans 
la  famille  nouvelle  où  elle  vient  de  passer.  Comme  la  filia, 
elle  est  soumise  à  l'autorité  absolue  du  chef;  elle  est  consi- 
dérée comme  la  sœur  de  ses  propres  enfants,  auxquels  l'unit 
le  lien  civil  de  ïagnatio.  Elle  n'a  point  de  patrimoine;  tous 
les  biens  qu'elle  avait  en  propre  au  jour  du  mariage  appar- 
tiennent désormais  à  celui  qui  a  sur  elle  la  manus. 

Cum  mulier  viro  in  manum  convenit,  omnia  quse  mulieris  fuerunt 
viri  fiunt,  dotis  nomine.  Cic,  Top.,  4. 

Ce  n'est  pas  tout.  Comme  on  ne  poul  appartenir  à  la  fois 
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,\  doux  familles,  la  femme  va  cesser  de  fain;  partie  de  la 
famille  où  elKî  esl  née.  Elle  sorl  de  la  puissanc(^  de  son  patcr, 
l'Ile  n'a  plus  aucun  rapport  de  parenté  civile  avec  ses  anciens 
agnals.  Enlièremenl  séparée  de  sa  famille  naturelle,  la 
femme  appartient  tout  entière  à  la  famille  de  son  mari.  Ainsi 
se  réalise  aussi  pleinement  que  possible  cette  communion  des 
intérêts  temporels,  dans  laquelle  la  communauté  des  exis- 
tences trouve  son  complément  nécessaire. 


Le  nom  de  materfamilias  était,  semble-t-il,  réservé  dans  le  prin- 
cipe t\  la  femme  mariée  tombée  sous  la  manus.  A  l'époque  de  Cicé- 
ron ,  il  \'  a  des  femmes  qui  ne  sont  pas  sous  la  manus  :  elles  n'ont 
droit  ipi'au  titre  d'uxores.  Cic,  Top.,  3. 


Ce  que  nous  venons  de  dire  de  la  ?«rt»«s  montre  que ,  si 
dans  le  principe  la  ynanus  doit  être  envisagée  comme  fai- 
sant seule  produire  à  l'union  légitime  ses  pleins  et  entiers 
l'Iîets,  elle  ne  doit  pas  être  confondue  avec  cette  union  elle- 
même  :  il  faut  donc  distinguer  avec  soin  les  formes  du  mariage 
hI  les  modes  d'établissement  de  la  mamni. 

ÎÎ3.  —  Fontu'fi  (lu  mariage.  —  Le  mariage  n'intéressant 
que  la  famille,  l'autorité  publique  y  reste  et  y  est  toujours 
restée  étrangère.  Certaines  formes  qu'une  tradition  immé- 
moriale avait  établies  constituent  cet  acte.  Elles  découlent 
du  but  même  que  les  époux  se  proposent  et  sont  destinées  à 
i-onstater  publiquement  l'établissement  de  la  vie  commune 
•t  l'admission  de  la  femme  au  culte  privé  du  mari.  La  femme 
st  conduite  en  pompe  solennelle  à  la  maison  du  mari  pour 
lui  être  livrée,  deductio  mulieris.  Elle  y  est  reçue  par  l'é- 
poux qui  lui  otlVe  l'eau  et  le  feu  pour  bien  marquer  qu'il 
l'admet  dans  la  communauté  des  sacrifices  domestiques.  La 
femme  en  franchissant  le  seuil  de  sa  nouvelle  demeure  pro- 
nonce la  formule  sacramentelle  :  Uni  tu  Gaius  ego  Gaia. 
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La  remise  de  la  femme  au  mari  avait  lieu  la  nuit  et  prenait  les 
apparences  d'un  enlèvement.  Toutes  les  cérémonies  en  ont  été  dé- 
crites par  Catulle,  Carmen  nuptiale,  Epithalame  de  Julius  et  MaU 
lius.  Pompa  explicatur,  le  cortège  nuptial  se  déroule.  Phfed., 
Appendic.,  14.  Tibi  ducitur  uxor,  Virg.,  Bue.,  VIII,  29,  signifie  : 
on  est  en  train  de  te  marier.  Nubere  se  dit  surtout  de  la  femme. 
Plant.,  Aul.,  III,  5,  15.  Martial,  Epig.,  VIII,  12,  joue  spirituelle- 
ment sur  ducere  et  nubere,  lorsqu'il  fait  dire  à  un  homme  qui,  pour 
rester  maître  cliez  lui,  ne  veut  pas  épouser  une  femme  riche  :  uxori 
nubere  nolo  meœ.  —  Cicéron  fait  allusion  à  la  formule  prononci'o 
par  la  jeune  épouse  :  Pro  Mur.,  12. 

34.  —  Modes  d' etabliaaement  de  la  manus.  —  Les  divers 
modes  d'élablissement  de  la  manus  appartiennent  à  différen- 
tes époques.  Il  est  difficile  dans  l'élat  actuel  de  la  science  de 
les  ranger  dans  l'ordre  chronologique  de  leur  apparition, 
comme  aussi  de  préciser  à  quel  besoin  particulier  répondait 
chacun  d'eux.  Il  suffira  de  les  décrire  dans  l'ordre  où  les  énu- 
mèrent  les  rares  textes  juridiques  où  il  en  est  question.  La 
manus  pouvait  s'établir  îfSM ,  farreo ,  coemptione. 

Cicéron ,  Pro  Place.,  34,  ne  signale  que  Vusus  et  la  coemptio. 

V  Ihuf;.  Bien  qu'il  y  eut  mariage  légitime,  la  femme  pou- 
vait, dans  l'ancien  droit,  n'être  pas  tombée  sous  la  manm. 
Elle  restait  alors  dans  sa  famille  et  ne  passait  pas  dans  celle 
du  mari.  Mais,  au  cours  du  mariage,  elle  pouvait  être  subor- 
donnée à  cette  puissance;  il  suffisait  pour  cela  que,  pendant 
un  an  et  sans  interruption,  elle  fût  restée  engagée  dans  les 
lions  du  mariage.  Ce  délai  expiré,  la  manus  était  acquise  sur 
elle  par  le  fait  de  la  cohabitation,  considéré  en  ce  qui  la 
concerne  comme  une  possession  prolongée,  iisus  :  l'asso- 
ciation des  deux  époux,  ainsi  consolidée  par  l'effet  du  temps, 
recevait  son  couronnement  nécessaire. 

La  loi  des  XII  Tables  prévoit  déjà  le  cas  oii  la  femme  mariée 
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n'est  pas  in  manu.  Même,  elle  donne  h  la  femme  le  moyen  d'era- 
pôeher  l'établissement  de  la  manus  par  l'usage.  Pour  cela,  l'épouse 
n'a  (pi'à  déserter  trois  nuits  de  suite  le  domicile  conjugal,  trinoctio 
abesse  :  de  cette  façon  elle  avait  interrompu  l'jfsus,  et  cette  inter- 
ru|)tion  était  appelée  ici  usurpatio,  absolument  comme  l'interrup- 
tion de  l'usucapion  (Voir  §  70).  Aulu-Gelle,  yuitfi,  III,  2,  rappelle 
la  disposition  de  la  loi  des  XII  Tables  concernant  le  trinoctium 
et  Vusurpatio  et  cite  une  opinion  de  Quintus  Mucius,  selon  leijuel 
le  trinoctium  n'est  pas  complet  quand  la  femme  a  quitté  le  domi- 
cile conjugal  les  trois  dernières  nuits  de  l'année. 

'•2°  Coufnrreiitio.  Ici,  c'est  une  cérémonie  religieuse  qui, 
au  début  même  du  mariage,  établit  la  manus.  Les  époux 
oiïrent  à  Jupiter  un  sacrifice  où  ils  font  usage  d'un  pain  do 
rariiir  il'i'peaulre,  far,  farreus  panis,  >Vo\\  !•'  nom  dr  con- 
farreatio  et  do  farreatae  ou  confarreatae  nuptiae.  Un  con- 
jecture que  ce  mode  d'établissement  de  la  7»flwu.s  était  réservé 
aux  seuls  patriciens.  Il  semble  qun  la  cnnfnrreatio  ait  eu 
pour  effet  d'associer  la  femme  au  culte  du  mari  plus  complè- 
tement que  les  cérémonies  religieuses  ordinaires  du  mariage. 
Ainsi  les  flamines  majeurs  et  le  rex  mcrorum  ne  pouvaient 
être  choisis  que  parmi  les  personnes  issues  de  nuptiae  far- 
irulx  et  qui  elles-mêmes  d'ailleurs  étaient  mariées  farreo. 

Cf.  Plin.  maj.,  Uist.  nat.,  XVIII,  3,  et  Serv.,  ,4^  JEn.,  IV,  lO.'î. 
Les  enfants  issus  d'un  mariage  avec  confarrealio  seraient  dits, 
suivant  Servius  in  Georg.,  I,  31  patrimi  et  matrimi.  Il  faut 
repousser  cette  interprétation  et  admettre  avec  Festus  que  patrimi 
et  UATRiMi  désignent  ceux  qui  ont  encore  leur  père,  ceu.x  qui  ont 
encore  leur  mère.  Fest.,  vo  Pater  patrimus. 

3°  Coemptio.  Enfin  la  manus  peut  être  acquise  également 
dès  le  jour  du  mariage  par  un  acte  profane,  la  coemptio, 
c'est-à-dire  la  vente  solennelle  en  présence  de  cinq  léniuins. 
La  femme  était,  pour  ainsi  dire,  vendue  au  mari  à  titre  de 
filiafamilias  par  son  pater  ou  par  elle-même  assistée  de  ses 
tuteurs.  11  y  a  là  un  souvenir  du  temps  oîi  la  femme  était 
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réellement  vendue  et  achetée.  On  pense  que  ce  mode  était 
propre  aux  plébéiens, 

La  coempllo  est  un  cas  spécial  de  la  vente  solennelle,  manci- 
patio  (V.  §  77).  Comme  cette  dernière,  elle  exige  les  cinq  témoins, 
l'ccs  et  la  Ubra^  et  des  paroles  solennelles.  Cf.  Cic,  Pro  Mur.,  12  ;  De 
Orat.,  I,  56.  Peut-être  Virgile  se  souvient-il  de  la  coeinptio  lorsqu'il 
dit  :  Teque  sibi  generum  Thetis  emat  omnibus  undis.  Georg.,  I,  31. 

35.  —  Disparition  de  la  mauus.  —  Il  est  incontestable 
que  le  mariage  accompagné  de  manus  réalisait  une  forme 
d'union  conjugale  supérieure  à  celle  du  mariage  sans  manm^, 
où  l'on  peut  dire  que  la  femme  n'atteignait  pas  à  la  pleine 
dignité  d'épouse,  où  de  plus  aucun  lien  légal  ne  la  rattachait 
à  ses  enfants.  Ajoutons  que  les  unions  avec  manus  étaient 
plus  difficiles  à  rompre  que  les  autres  (V.  §  40).  Ces  raisons 
arrêtèrent  pendant  un  temps  la  décadence  de  la  manus ,  jus- 
qu'au jour  où  la  corruption  croissante  des  mœurs  anciennes 
rendit  de  plus  en  plus  nombreux  les  mariages  sans  manus. 
Une  époque  vint  où  \vi  manus  fut  d'un  usage  exceptionnel, 
pour  disparaître  ensuite  complètement.  Cette  antique  institu- 
tion s'altère  déjà  vers  la  fin  de  la  République;  les  premières 
années  du  principat  la  voient  péricliter  dav^antage;  sous  les 
Antonins  elle  a  encore  comme  un  semblant  d'existence;  du 
temps  des  Sévères  il  n'en  est  plus  question. 

Il  résulte  d'un  passage  de  Cicéron,  Pro  Mur.,  12,  que  de  son 
temps  la  manus  dégénérait  parfois  en  un  pur  expédient  juridique, 
ce  qui  prouve  bien  que  l'institution  perdait  son  sens  sérieux.  Sous 
Tibère,  on  ne  trouve  plus,  pour  remplacer  le  llamine  de  Jupiter,  le 
moyen  de  former  la  liste  des  trois  candidats  issus  de  nuptiœ  con- 
farreatw.  Il  faut  recourir  t\  un  nouvel  expédient  et  admettre  que  la 
femme  du  tiamiue  sera  sons  la  manus  du  mari  en  ce  qui  concerne 
les  sacra  exclusivement.  Tac,  Ann.,  IV,  16. 

Î5(».  —  Du  mariaQC  sa)i^  manus.  Conditions  de  validiti'.  — 

L'hisloi'iquL'  i|ui  précède  montn^  que,  dans  la  première  période 
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(lo  l'histoire  du  droit,  le  mariage  avec  manus  était  le  cas 
normal.  Avec  l'Empire,  c'est  le  mariage  sans  ynanus  autre- 
fois exceptionnel,  qui  devient  la  règle  ordinaire.  C'est  de  lui 
seul  qu'il  sera  question  désormais.  Les  conditions  de  validité 
auxquelles  il  est  soumis  sont  au  nombre  de  quatre.  Parmi 
elles  il  en  est  qui  dérivent  de  la  coutume  ancienne,  et  ne 
peuvent  s'expliquer  que  si  l'on  se  réfère  au  mariage  primitif. 
D'autres  sont  d'introduction  plus  récente  :  à  mesure  que 
s'altère  l'antique  constitution  de  la  famille,  la  loi  intervient  de 
plus  en  plus  dans  un  domaine  jusque-là  soustrait  à  son  action. 

/•■'■  Condition  :  Consentement  des  époux.  —  Le  mariage 
n'est  valable  que  si  les  deux  époux  ont  consenti  à  l'union. 
Mais  pas  plus  qu'autrefois  leur  volonté  ne  s'exprime  par  une 
déclaration  formelle.  Ce  n'est  pas  au  moment  où  le  forma- 
lisme ancien  est  partout  en  décadence  qu'on  peut  songer  à 
l'imposer  pour  la  première  fois  à  un  acte  qui  jusqu'alors  en 
avait  été  exempt.  Comment  donc  le  mariage  légitime  se  dis- 
linguera-t-il  de  l'union  illégitime  prolongée,  concubinatus? 
Maintes  preuves  de  fait  empêchent  toute  confusion.  D'abord 
on  continue  à  pratiquer  les  cérémonies  solennelles,  et  notam- 
ment la  deductio  in  domum.  El  puis,  dans  la  plupart  des  cas, 
on  rédige  devant  témoins  un  écrit,  tabulae  nuptiales,  où 
la  dot  se  trouve  consignée.  Ainsi  se  manifeste  clairement 
l'intention  chez  le  mari  de  traiter  sa  femme  en  uxor  et  non 
en  concubina. 


La  rédaction  de  tabulœ  nuptiales  est  signalée  par  Tac,  Ann., 
XI,  .30.  Un  peu  plus  haut,  Ann.,  XI,  27,  on  lit  h  propos  du  même 
mariage  :  Adhifntif!  qui  ohsirjnarent.  La  constitution  d'une  dot  dis- 
tingue bien  le  mariage  du  concubinat  :  Me  sororem  in  concubinatum 
tHA  sine  dote  dédisse  Marjis  fjuain  in  matvimonium.  Plaut.,  Trin., 
111,  2,  G4.  De  même  Juvénal  voit  dans  la  rédaction  des  tabulae 
nuptiales  le  signe  de  l'union  légitime  :  legitimis  pactam  junclam- 
>ptr  tabellis.  Sal.,  VI,  200. 
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2"  Condition  :  Puberté.  —  Les  deux  époux  doivent  avoir 
l'aptitude  physique,  c'est-à-dire  avoir  atteint  l'âge  de  pu- 
berté. Le  but  même  du  mariage  justifie  cette  condition.  Elle 
était  déjà  exigée  autrefois;  mais,  alors,  c'était  le  père  ou 
le  tuteur  qui  décidait  du  moment  où  l'enfant  avait  cessé 
d'être  impubère,  impubes,  pour  devenir  pubère,  pubes, 
viripotens.  L'âge  ordinaire  était  douze  ans  pour  les  filles, 
quatorze  ans  pour  les  garçons.  Mais,  à  l'époque  impériale  se 
manifeste  chez  les  jurisconsultes  une  tendance  à  s'écarter  de 
l'ancienne  règle  et  à  poser,  en  principe,  la  nécessité  d'un 
âge  fixe  ,  uniforme  pour  tous. 

5*^  Condition  :  Jus  connubii.  —  A  l'aptitude  physique  doit 
se  joindre  l'aptitude  légale,  jus  connubii,  droit  de  contrac- 
ter un  mariage  légitime.  Ce  jus  connubii,  chacun  des  époux 
doit  l'avoir  personnellement  et  chacun  d'eux  doit  l'avoir  vis- 
à-vis  de  l'autre. 

Sont  privés  du  jus  connubii  d'une  façon  absolue  :  les  es- 
claves et  les  hommes  libres  non  citoyens,  à  moins  qu'ils 
n'aient  été  expressément  dotés  àw  jus  connubii. 

L'union  des  esclaves  entre  eux  s'appelle  contubernium.  Ce  terme 
désigne  aussi  le  commerce  d'une  personne  libre  avec  un  ou  une 
esclave.  Cic,  In  Verr.,  II,  V,  40.  Pétron.,  Satyr..  92,  4.  Les  di- 
plômes militaires  qui  nous  ont  été  conservés  contiennent  la  conces- 
sion du  droit  de  cité  et  du  jus  connubii  à  des  vétérans  non  cives. 
Cf.  Corp.  Inscr.  lat.,  III,  II,  853. 

Sont  privées  dajus  connubii  les  unes  avec. les  autres  les 
catégories  de  personnes  suivantes  : 

1°  Les  patriciens  avec  les  plébéiens.  La  loi  des  XII  Tables, 
bien  qu'elle  eût  proclamé  le  principe  de  l'égalité  des  droits, 
n'alla  pourtant  pas  jusqu'à  permettre  les  jtistœ  nuptiœ  entre 
les  deux  classes.  La  plèbe  fit  tous  ses  efforts  pour  effacer  de 
la  loi  cette  inégalité  choquante  qui  contribuait  à  la  maintenir 
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dans  un  rang  inférieur,  comme  une  race  étrangère,  au  sein 
même  de  la  elle.  Elle  y  parvint  en  309.  La  lex  Canuleia 
établit  le  connubiiim  entre  les  deux  ordres. 

Cniinubia  un  {dccemiiri)  ut  ne  plcbi  et  patribus  essent  in  hu- 
manissiina  lege  aanxerunt ,  qiix  postea  plcbiscito  Canuleio  abro- 
(l'tta  est.  Cic,  De  Rep.,  II,  37.  Cf.  Liv.,  IV,  1,  2,  3,  4,  sqq. 

"2°  Les  imji'uus  avec  les  nffranchi.'i.  Cette  prohil)ition  dis- 
parut seulement  à  l'époque  d'Auguste.  La  loi  Julia  de  ma- 
ritandis  ordinibus,  en  accordant  le  connubium,  maintint  la 
prohibition  du  mariage  pour  les  sénateurs  et  leurs  descen- 
dants. 

L'absence  de  connubium  entre  ingénus  et  affranchis  est  attestée 
par  la  disposition  exceptionnelle  du  sénatusconsulte  qui  donna  le 
jus  connubii  h  l'affranchie  Hif^pnlla  Fecenia,  pour  la  récompenser 
(l'avoir  dénoncé  l'association  des  Bacchanales.  Liv.,  XXXIX,  19  : 
Utique  ei  ingenuo  nubere  liceret  neu  quid  ei  qui  eam  duxisset  ob 
id  fraudi  ignominiœve  esset. 

3°  Les  parents  ou  les  allies  entre  eux.  La  parenté  en  ligne 
directe  fait  obstacle  au  mariage  in  inftnitmn,  c'est-à-dire 
((uel  que  soit  le  degré.  En  ligae  collatérale,  elle  empêche 
l'union  du  frère  et  de  la  sœur,  de  l'oncle  et  de  la  nièce,  de  la 
tante  et  du  neveu;  les  grands  oncles  et  les  grand'tantes  sont 
assimilés  aux  oncles  et  aux  tantes. 

Pour  complaire  à  Claude  et  rendre  possible  son  mariage  avec 
Agrippine,  le  Sénat  décida  que  l'union  serait  légitime  entre  l'oncle 
et  la  nièce,  ce  droit  étant  limité  à  la  fille  du  frère  :  Justœ  inter 
patruos  fratrumque  filinx  nuptix.  Tac,  Ann.,  XII,  7.  Les  ma- 
riages entre  cousins,  sobrini,  interdits  par  les  mœurs,  furent  ensuite 
considérés  comme  valables.  Tac,  Ann.,  XII,  6. 

L'alliance,  a/finitas,  prive  également  du  droit  <le  se  marier 
entre  elles  les  personnes  que  réunit  ce  lien.  L'affinitas  est 
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le  rapport  juridique  qui  rattache  l'un  des  époux  aux  parents 
de  l'autre.  Il  y  a  donc  alliance  en  ligne  directe  et  en  ligne 
collatérale.  Entre  alliés  en  ligne  directe,  le  mariage  est  pro- 
hibé in  infinitiim  de  même  qu'entre  parents.  Entre  alliés  en 
ligne  collatérale,  le  droit  ancien,  pas  plus  que  le  droit  clas- 
sique, n'a  édicté  aucune  prohibition  de  mariage. 

Voici  les  appellations  par  lesquelles  on  désigne  les  alliés  en  ligne 
directe  :  sdcer  le  père  de  l'époux  ou  épouse ,  socrns  la  mère  de  l'é- 
poux ou  épouse,  gêner  le  gendre,  nurus  la  bru.  Les  enfants  du 
premier  lit,  privignus,  privigna,  sont  alliés  à  l'autre  époux  vitri- 
cus,  noverca.  Cf.  Tac,  Ann.,  XII,  2,  25,  69  ;  III,  29. 

4"  Condition  :  Consentement  du  paterfamilias.  —  La  per- 
sonne alieni  juris  doit  enfin,  pour  contracter  mariage,  avoir 
le  consentement  de  celui  qui  a  sur  elle  la  puissance  pater- 
nelle. 11  s'agit  en  effet  de  perpétuer  le  culte  des  ancêtres,  de 
continuer  la  famille ,  il  importe  donc  que  le  pater  soit  con- 
sul té  :  on  ne  peut  lui  imposer  malgré  lui  des  continuateurs 
de  sa  personne.  Cette  raison  explique  la  nécessité  du  consen- 
tement du  i)ater  au  mariage  de  ses  fils.  Elle  ne  vaut  pas 
pour  les  filles  qui ,  par  le  mariage  avec  manus ,  vont  sortir 
de  la  famille.  Mais  ici  on  comprend  que  le  pater  ne  puisse 
perdre  que  volontairement  la  puissance  dont  il  est  investi. 
Quand  le  mariage  sans  manus  sera  la  règle  ordinaire,  c'est 
seulement  par  respect  pour  le  pater  que  son  consentement 
doit  être  obtenu. 


Durant  les  premiers  temps  le  consentement  du  père  s'exprimait, 
antérieurement  au  mariage ,  d'une  façon  formelle ,  par  un  contrat 
de  fiançailles  qui  se  faisait  par  stipulation,  sponsio  :  de  là  spon- 
salia.  Une  action  était  donnée  contre  celui  qui  manquait  à  sa  pro- 
messe. L'usage  des  fiançailles  par  stipulation  disparut  d'assez  bonne 
lieure.  On  se  contenta  d'une  simple  promesse,  pactum,  dont  la  rup- 
ture ne  pouvait  donner  lieu  i\  aucune  action.  Toutefois  on  prit  l'ha- 
bitude de  remettre  i\  la  fiancée  un  anneau,  annulas,  h  titre  d'arrhes. 
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arrha  ou  pignus-  Le  simple  pacte  de  fiançailles  et  l'anneau  donné 
en  gai^e  de  la  ioi  promise  sont  rappelés  par  Juvénal,  Sat.,  VI,  25  : 
Convcnlum  tamen  et  puctum  et  sponsalia  ...paras...  et  digito  pi- 
gnus  fortasse  ile'listi.  Cf.  Gell.  qui  cite  Servius  Sulpicius,  Nuits, 
IV,  4;  Varro,  De  Ling.  lat.,  VI,  70,  71. 

37.  —  £■//<'/•%•  (lu  mariiKje  sans  mnnus.  —  Il  faut  étudier 
successivementles  rapports  des  époux  entre  eux  et  les  rap- 
ports de  chacun  d'eux  avec  les  enfants  nés  du  mariage. 

1°  Bapport.<t  de.^  cpoux.  Les  rapports  entre  les  époux  ne 
<i)nt  plus  ici  les  mêmes  que  dans  le  mariage  accompagné  de 
maints.  La  femme  mariée  n'est  plus  sous  la  potestas  de  son 
mari  ou  du  pater  de  celui-ci,  Alieni  jui'is ,  elle  reste  sous  la 
puissance  de  son  propre  pater;  sui  juris,  elle  n'est  soumise 
à  la  puissance  de  personne.  Vis-à-vis  du  mari,  la  femme  est 
donc  pleinement  libre.  L'absolue  soumission  a  fait  place  à 
l'extrême  indépendance,  et  si  cette  disparition  complète  de 
l'autorité  maritale  n'a  pas  peu  contribué  au  discrédit  dans 
lequel  tombe  au  début  de  l'Empire  l'union  conjugale,  elle 
n'en  a  pas  moins  relevé  et  moralisé  le  mariage.  L'égalité 
des  droits  a  engendré  la  réciprocité  des  devoirs. 

Juvénal  est  vivement  frappé  de  l'excessive  liberté  que  la  femme 
a  su  conquérir.  Mais,  dans  ce  régime  d'égalité,  il  ne  veut  voir 
qu'une  déchéance  pour  le  mari,  qu'un  péril  pour  le  mariage.  La 
femme  qui  a  manqué  à  tous  ses  devoirs  pourra  soutenir  qu'elle  a 
usé  de  son  droit  et  qu'elle  est  l'égale  de  l'homme.  Elle  répond  à 
l'époux  outragé ,  Sat.,  VI,  281  : 

Oliin  convenerat,  inquit, 
Ut  faceres  tu  quod  velles;  nec  non  ego  possem 
Indulgere  mihi  :  clames  licet,  et  mare  cœlo 
Confundas ,  homo  sum. 

Toutefois,  on  trouve  encore  dans  le  droit  quelques  vesti- 
ges de  l'antique  subordination  de  la  femme.  C'est  ainsi  que 
la  violation  du  devoir  de  fidélité,  adulterium,  est  considéré 
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comme  plus  grave  de  la  pari  de  la  femme  que  de  la  part  du 
mari.  Dans  les  deux  cas,  c'est  une  cause  de  divorce,  mais 
au  point  de  vue  criminel ,  les  deux  époux  n'ont  pas  une 
situation  égale.  La  loi  Julia  de  adulteriis ,  sous  Auguste 
(18  avant  Jésus-Christ),  punit  l'adultère  de  la  femme  de 
peines  corporelles  et  pécuniaires.  L'adultère  du  mari  reste 
impuni ,  à  moins  que  ce  dernier  n'ait  entretenu  des  relations 
adultères  avec  une  femme  mariée,  auquel  cas  il  n'est  puni 
que  comme  complice. 

Dans  le  vieux  droit,  l'adultère  de  la  femme  in  manu  était  pnni 
par  le  mari  en  sa  qualité  de  juge  domestique.  Mais  le  mari  était 
assisté  par  un  conseil  de  famille  où  étaient  appelés  les  proches  de 
la  femme.  Le  mari  avait  du  reste  le  droit  de  tuer  sa  femme  surprise 
en  flagrant  délit  d'adultère.  Quanta  l'adultère  du  mari,  c'était  là  une 
faute  morale  dont  il  ne  devait  compte  à  personne.  Aulu-Gelle,  Nuits, 
X,  23,  rapporte  à  cet  égard  le  témoignage  de  Caton,  dans  son  dis- 
cours De  Dote  :  In  adulterio  uxorem  tuam  si  deprehendisses,  sine 
judicio  impune  necares  :  illa  te,  si  adulterares,  digito  non  auderet 
contingere,  neque  jus  est. 

38.  —  Rapports  des  époux  quant  aux  biens.  —  Le  chan- 
gement n'est  pas  moindre  en  ce  qui  concerne  les  biens. 
Autrefois,  lorsque  la  femme  tombait  sous  la  mamis,  tous  ses 
biens  devenaient  la  propriété  du  mari.  Mais  elle  retrouvait 
une  part  de  sa  fortune  dans  la  succession  de  l'époux  à  la- 
quelle elle  était  appelée ,  concurremment  avec  ses  enfants, 
au  même  titre  et  avec  les  mêmes  droits.  En  supposant  même 
qu'elle  n'eût  pas  de  biens  en  se  mariant,  soit  qu'elle  fût 
dénuée  de  fortune,  soit  qu'elle  dépendît  encore  de  la  potestas 
de  son  père,  elle  n'en  restait  pas  moins  intéressée  à  la  con- 
servation et  à  l'accroissement  du  patrimoine  du  mari ,  puis- 
qu'elle devait  un  jour  en  avoir  sa  part.  Ici  d'ailleurs,  le  pater 
avait  pris  l'habitude  de  constituer  une  dot,  dos,  à  sa  fille, 
dot  qui  sans  doute  devenait  la  propriété  du  mari ,  mais  que 
la  femme  retrouverait  plus  tard,  au  moins  pour  partie,  con- 
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fondue  avec  les  autres  biens.  Ainsi,  et  dans  tous  les  cas,  la 
communauté  des  intérêts  matériels  se  trouvait  réalisée. 

Dans  le  mariage  sans  manufi,  il  y  a  entre  les  époux  sépara- 
lion  presque  absolue  des  intérêts  pécuniaires.  La  femme,  bien 
t'ntendu,  n'obtient  aucun  droit  sur  le  patrimoine  du  mari. 
Le  mari  de  son  coté,  n'a  aucun  droit  de  propriété,  de  jouis- 
sance, ou  même  d'administration  sur  les  biens  de  sa  femme. 
Toutefois,  comme  la  femme  va  vivre  aux  frais  du  mari, 
obligé  de  l'entretenir  conformément  au  rang  qu'il  occupe 
lui-même  dans  la  société,  comme  aussi  le  mari  est  tenu  d'é- 
lever les  enfants  à  naître  du  mariage,  il  est  juste  que  la 
femme  apporte  sa  contribution  à  ces  dépenses  nécessairement 
communes.  Aussi,  l'usage  de  constituer  une  dot  persiste 
'lans  le  mariage  sans  nianus  et  devient  la  règle  générale. 

La  dot  était  constituée  soit  par  la  femme  elle-même,  si  elle 
•lait  sui  juris ,  soit  par  son  pater,  si  elle  était  alieni  juris, 
soit  par  un  tiers.  Les  biens  qui  la  composaient  devenaient 
la  propriété  du  mari  qui  pouvait  par  conséquent  administrer, 
percevoir  les  revenus,  les  dépenser,  aliéner  même  les  choses 
dotales,  sans  avoir  d'autorisation  à  demander  ni  de  comptes 
à  rendre.  A  cet  égard,  les  droits  de  la  femme  étaient  réduits 
à  néant,  en  sorte  que  le  régime  des  biens  dotaux  reproduit 
fidèlement  celui  auquel  étaient  soumis  les  biens  de  la  femme 
tombant  sous  la  juauiis.  Mais  il  s'en  faut  que  la  dot  comprenne 
tous  les  biens  de  la  femme.  Elle  en  a  d'autres  qu'elle  con- 
serve en  propre  :  ils  forment  ce  qu'en  pays  de  langue  grecque 
on  appelait  Trapâsspva  (de  irapà,  cfépvri),  et  dans  les  pays  de 
langue  latine  peculîum.  Sur  ceux-là,  le  mari  n'a  aucun 
droit;  la  femme  en  garde  et  la  propriété  et  les  revenus  et  la 
libre  administration.  Ici,  par  conséquent,  c'est  l'entière  indé- 
pendance de  la  femme  vis-à-vis  du  mari ,  la  séparation  des 
biens  et  des  intérêts  pécuniaires ,  un  état  de  choses  enfin  qui 
dans  ce  mariage  nouveau  répond  exactement  à  la  situation 
des  personnes. 
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1°  Un  exemple  de  dot  constituée  par  un  tiers  nous  est  fourni 
par  Pline  le  Jeune  qui  dote  la  lille  de  son  maître  Quintilien.  Plin. 
j.,  Epist.,  VI,  32. 

2°  Déjà  bien  avant  la  prédominance  du  mariage  sans  manus, 
la  femme  pouvait  avoir  à  côté  de  sa  dot  des  biens  propres  :  Millier 
magnam  dotem  attulit,  tum  mcujnam  pecuniam  recipit  quam  in 
vin  potestutem  non  committat.  Eam  pecuniam  viro  mutuam  dut; 
postea  ,  ubi  irata  facta  est ,  servum  recepticium  sedari  atque  flagi- 
tare  virumjubet.  —  Caton.  Ed.  Jordan,  p.  54.  Une  femme  qui  prête 
à  son  mari  et  le  fait  poursuivre  est  déjà  bien  indépendante.  Les 
termes  :  recipit  et  recepticius  sont  instructifs.  Les  Romains  n'ont 
pas  admis  du  premier  coup  que  la  femme  pût  avoir  des  biens  placés 
tout  à  fait  en  dehors  de  la  puissance  du  mari.  Us  ont  supposé  par 
un  artifice  juridique  que  la  femme,  apportant  tous  ses  biens  à  l'é- 
poux, reprenait,  recipere,  du  consentement  de  ce  dernier,  ceux  dont 
elle  gardait  la  propriété  ;  et  l'esclave  recepticius  fait  précisément 
partie  de  ces  biens.  Cf.  Gell.,  ISuits ,  XVII,  6.  —  Plaute,  Casin.; 
II,  2,  26  et  sqq.,  mentionne  le  pécule  de  la  femme  et  le  droit  théo- 
rique du  mari  sur  tous  les  biens  de  l'épouse  :  Nam  peculi  probam 
nihil  habere  addecet  Clam  viriim...  hoc  viri  censeo  omne  qiiod 
tuum  'st. 

Le  mari ,  au  pouvoir  duquel  échappaient  les  biens  para- 
phernaux ,  devait  voir  ses  droits  diminués  encore.  La  dot 
elle-même  cessa  d'être  livrée  à  son  pouvoir  absolu.  La  loi 
Julia  de  fundo  dotali,  qui  n'est  probablement  qu'un  des 
chapitres  de  la  loi  Julia  de  adulteriis,  interdit  au  mari  l'a- 
liénation des  immeubles  dotaux  sans  l'assentiment  de  la 
femme.  D'autre  part,  on  en  vint,  contrairement  à  ce  qui 
existait  jusque-là,  à  permettre  à  la  femme  de  reprendre 
tout  ou  partie  de  sa  dot  lors  de  la  dissolution  du  mariage  par 
suite  de  divorce  ou  de  prédécès  du  mari.  Ces  changements  se 
rattachent  à  un  mouvement  général  de  réforme  destiné  à  rele- 
ver les  mœurs.  En  garantissant  la  dot  contre  les  dilapida- 
tions du  mari ,  en  donnant  une  action  à  la  femme  pour  en 
obtenir  la  restitution  ,  on  incitait  au  mariage;  les  veuves  et 
les  divorcés  avaient  ainsi  plus  de  chances  de  contracter  une 
nouvelle  union. 
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I, 'action  en  roclaïuation  de  la  dot  est  appelée  par  Cicéron  : 
arbitrium  rei  uxoriae,  Top..  17;  De  (Jff.,  III,  15.  — Lorsque  la 
dot  consiste  en  choses  fongibles,  le  mari  doit  la  restituer  en  trois 
annuités,  pensio.  Cicéron,  A(i  fiim.,\l,  18,  escompte  le  premier 
|iaiement,  })riinam  pensionem ,  <]ue  doit  lui  faire  Dolabella,  son 
ancien  gendre.  Ailleurs,  Ad  AU.,  XIV,  13,  il  écrit,  parlant  de  son 
frère,  mari  divorcé  de  la  sœur  d'Atticus  :  Torquetur  debitione  dotis. 

39.  — Efj'i'ts  du  mariaije  sans  manus  (suite).  —  2°  Rapports 
•  li's  époux  et  des  enfants  nés  du  mariage.  —  Les  enfants  nés  du 
mariage,  justi  liberi,  sont  rattachés  à  leur  père  par  un  dou- 
ille lien  :  un  lien  naturel,  celui  de  la  descendance  qui  fait 
d'eux  les  cognais  du  père,  un  lien  civil ,  celui  de  l'agnation. 
Ils  tombent  dès  leur  naissance  sous  la  potestas  du  père,  ils 
suivent  sa  condition,  patrem  sequuntur,  c'est-à-dire  qu'ils 
prennent  son  nom,  sa  nationalité,  son  rang  social,  continuent 
ses  sa£ra ,  héritent  de  son  patrimoine.  Aucune  différence  à 
cet  égard  entre  les  fdles  et  les  fds.  Vis-à-vis  de  la  mère  au 
ontraire,  les  enfants  ne  sont  que  de  simples  cognats,  ils  ne 
prennent  ni  son  nom ,  ni  sa  condition  ;  ils  ne  font  pas  partie 
de  sa  familia.  Aussi  ne  sont-ils  appelés  à  lui  succéder  qu'en 
vertu  du  droit  prétorien,  et  après  ses  agnats.  Bien  différente 
était  autrefois  la  situation  des  enfants  nés  d'un  mariage 
accompagné  de  la  manus.  Les  enfants  étaient  alors  les  agnats 
de  leur  mère,  puisqu'ils  étaient  comme  elle  soumis  à  la  puis- 
sance du  pater.  Aussi ,  héritaient-ils  d'elle  sous  ce  régime. 
Le  mariage  sans  manus  eut  pour  effet  par  conséquent  de 
rendre  la  mère  étrangère  à  ses  enfants  comme  il  avait  rendu 
la  femme  indépendante  de  son  mari.  C'était  là  une  consé- 
quence logique  de  l'institution  nouvelle,  à  laquelle  le  droit 
prétorien  et  plus  tard  les  constitutions  impériales  s'efforcèrent 
d'apporter  remède. 

Patrem  seqxiuntur  liberi,  Liv.,IV,  4.  —  Lorsque  le  prince  concède 
la  civilas  à  un  père,  il  faut  une  décision  spéciale  pour   que  les 
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enfants  déjà  nés  soient  également  faits  citoyens  :  ils  tombent  par 
lt\  même  dans  la  puissance  paternelle.  Plin.  j.,  Epist.,  X,  6. 

40.  —  Dissolution  du  înaria/je.  —  Les  causes  de  dissolu- 
lion  du  mariage  sont  :  la  mort  de  l'un  des  époux  ou  le  di- 
vorce. 

1°  Le  mariage,  étant  consortium  omnis  vitœ,  prend  néces- 
sairement fin  au  décès  de  l'un  des  époux.  Le  survivant  peut 
se  remarier.  Mais  les  seconds  mariages,  secundse  nuptix y 
furent  longtemps  vus  avec  défaveur,  surtout  lorsqu'il  s'agis- 
sait des  femmes.  En  tout  cas  la  femme  veuve  devait  pleurer 
son  mari,  lugere  maritum,  pendant  dix  mois,  et  attendre 
l'expiration  de  ce  délai  pour  contracter  une  nouvelle  union. 
Aucune  obligation  de  ce  genre  n'était  imposée  au  mari. 

Annum  feminis  ad  lugendum  constituere  majores,  viris  nulluin 
legitimum  tempus  est.  Son.,  Epist.,  63.  Comme  il  s'agit  d'mi  usage 
antique,  il  est  clair  que  l'année  dont  parle  Sénèque  est  l'année  an- 
cienne de  dix  mois.  Cf.  Ovid.,  Fast.,  I,  35.  Les  seconds  mariages 
sont  mal  vus.  Val.  Max.,  II,  1,  3. 

2°  Le  mot  divortium,  divorce,  est  le  terme  générique  par 
lequel  les  Romains  eux-mêmes  expriment  la  répudiation  et 
le  divorce  proprement  dit. 

Lorsque  le  mariage  avait  été  accompagné  de  m  amis ,  le 
mari  ou  le  pater  du  mari  pouvait  mettre  fin  à  l'union  con- 
jugale en  renvoyant  la  femme,  repudiare,  repudium.  Ce 
droit  est  une  conséquence  du  pouvoir  de  juger  souveraine- 
ment conféré  par  la  manus.  Il  ne  s'exerçait  pas  toutefois 
d'une  façon  arbitraire  et  sans  contrôle.  Il  était  limité  à  cer- 
tains cas  qu'avait  fixés  la  coutume.  Les  motifs  de  répudia- 
tion devaient  être  graves,  par  exemple  :  l'adultère,  l'in- 
tempérance, et  la  décision  du  chef  do  famille  devait  être 
approuvée  par  le  consilium  propinquorum  où  étaient 
appelés  les  cognais  de  la  lèmme.  Muant  à  la  femme,  la  posi- 
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lion  subordonnée  qui  lui  était  faite  dans  la  tan.ille  du  mari 
la  privait  évidemment  du  droit  de  répudier. 

1°  Le  sens  général  du  terme  divortlum  résulte  d'un  passa-^e  de 
Cieeron,  De  OruL,  I  40,  et  d'Aulu-Gelle,  Nuits,  IV,  3^  Daii;  c  s 
deux  cas,  en  eftet,  il  est  question  d'un  mari  qui  use  de  la  facul  é 
de  répudiation.  icicuuo 

20  La  loi  des  XII  Tables  confirmait  le  droit  de  répudiation,  si  l'on 
^en  rapporte  à  Cceron,  Philipp.,  II,  28  :  lUam  suam  su^  res 
S.U  haberejussit  ex  XII  Tab.  claves  ademit  eœeoU.  La  formu  e  de 
ropudiation  consacrée  plus  tard  seulement,  éta/t  en  effet  tuas 
res  tibihabeto.  Plant.,  Trin.,  II,  1,  32;  Ampk.,  III,  2^7  Anté 
neurement,  on  disait  pour  répudier  sa  femme  :  Bete  fo^as  r«nt, 
ap.  ^on.,y.  78.  Ces  derniers  mots  sacramentels  sont  s  non;,!;  de 
I  foras  qu'on  trouve  dans  Plante ,  Cas.   Il    2   35 

30  Quant  aux  motifs  de  répudiation,  Catôn 'les  donne  en  quelques 
mots  rapportes  par  Gell.,  Nuits,  X,  23  :  Vir  cum  div^iZtcH 

muhen  judex  pro  censore  est si  guid  perverse  tetrZ  le  un 

etamuliere,multatur;  si  vinum  Mhit,  ii  cum  alien  'Z^robri 
Pu  S  '  ;^;:'^''""«'"'-- 1'""^  ^'-^PPelIe  aussi  le  cas  d'intempéfance  • 
Plus  vnubibmequum  valetudinis  causa.  Hist.  nal.,  XIV  13 
La  sterili  e  n  était  pas  un  motif  légitime.  C'est  justement  pirce 
que  Sp.  Carviluis  Ruga  (V.  pi.  haut°§  32)  ne  poS  i™ 
qui  imagina  de  justifier  sa  répudiation  en  alléguant  le  serment 
qu  11  avait  ete  tenu  de  prêter  jadis  devant  le  censeur  :  UxZZse 
hberwnguœrendum  gratin  habiturum.  Aussi  cette  rénud  Irion 
VaL  Mai:  l"  1 ,  t  "^^  '"^"^""^  ^''  ^'^^^-^  ■  ^"'-^  -  ^a^Sr^ 

s.  femn,rr"  ^'°*  ^'.°''"  ^^^*  P'-^"^"-^  i'^^^'«  ^vant  de  répudier 
ba  femme  est  mentionné  par  Val.  Max.,  II    9    2  i^J^uier 

IKn'en  fut  plus  de  même  dans  le  mariage  sans  manus.  Le 
mari  ne  tint  plus  seul  entre  ses  mains  le  sort  de  Tunion  La 
femme  ..^^m  put  sans  motifs  rompre  avec  son  mliri , 
iiHtter  le  domicile  conjugal,  s'en  aller  de  son  côté,  diver- 

an?;^'?'''"""'  ^^  '^^'  '^''  "'''"'  ^■"'■'^'  ^°"  P"^'''  pouvait, 
au  nom  de  sa  potestas,  la  reprendre  au  mari  et  désunir  les 
époux.  Quant  au  mari,  il  conserva  le  droit  de  répudiation 
qu  .1  avait  autrefois,  mais  il  l'exerça  désormais  sans  aucune 
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entrave ,  et  pour  des  motifs  quelconques ,  l'usage  de  convo- 
quer le  conseil  de  famille  ayant  été  abandonné. 

Cette  extrême  fragilité  du  lien  conjugal  fut  pour  beaucoup 
dans  le  maintien  de  l'union  avec  manus  qui  laissait  le  mari 
seul  maître  de  répudier  et  le  mettait  à  l'abri  des  caprices  de 
la  femme  et  de  l'immixtion  arbitraire  de  son  beau-père.  Vint 
un  jour,  mais  ce  fut  lard,  où  la  femme  in  manu  elle-même 
eut  la  faculté  de  divorcer,  et  où  l'on  interdit  au  pater  de 
rompre  arbitrairement  le  mariage  de  sa  fille.  Alors,  il  n'y 
eut  plus  de  différence  entre  les  deux  formes  du  mariage,  en 
ce  qui  concerne  sa  dissolution.  Alors,  le  divorce  par  répudia- 
tion, aussi  bien  que  le  divorce  par  consentement  mutuel,  di- 
vortium  bona  gratia,  offrit  un  moyen  si  facile  de  rompre 
les  unions,  fut  si  aisément  praticable  et  par  suite  si  fréquem- 
ment pratiqué,  qu'il  devint  sous  l'Empire  la  cause  la  plus 
ordinaire,  la  cause  normale,  pour  ainsi  dire,  de  dissolution 
du  mariage.  Lorsque  les  jurisconsultes  définiront  le  mariage 
un  consortium  omnis  vitx,  eux  qui  ont  sous  les  yeux  tant 
d'unions  temporaires,  il  leur  faudra,  par  un  effort  scienti- 
fique, remonter  bien  loin  dans  le  passé  pour  retrouver  le 
principe  pur  d'une  institution  si  profondément  déchue. 


1°  La  femme  peut  répudier  :  Cic,  Top.,  4.  Le  pater  reprend  sa 
fille  au  mari ,  malgré  leur  volonté  de  rester  unis.  C'est  contre  ce 
droit  que  proteste  une  femme  qui,  dans  Ennius,  supplie  son  père 
en  ces  termes  :  Cur  talem  invitam  invitum  cogis  linquere?  Ad  Her., 
II,  24. 

2o  Sous  la  République,  l'époux  qui  veut  renoncer  t\  la  vie  com- 
mune se  contente  de  signifier  sa  volonté  à  l'autre  époux  par  l'envoi 
d'un  nuntius  chargé  de  prononcer  la  formule  de  répudiation.  Cic, 
Top.,  4.  Ce  nimtius  est  habituellement  un  affranchi  libertus  :  Col- 
lige  sarcinulas,  dicet  libertus,  et  exi.Jnv.,  Sat.,  VI,  14G.  La  loi  Julia 
de  adulteriis  ajouta  à  ces  usages  une  formalité  désormais  obliga- 
toire :  l'époux  qui  voulait  répudier  devait  déclarer  sa  volonté  devant 
sept  témoins  pubères  et  citoyens. 
3o  L'abus  des  divorces  est  Hétri  par  Sénèque  qui  reproche  à  cer- 
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taines  femmes  illustres  de  compter  les  années  non  plus  par  les  con- 
suls, mais  par  leurs  maris.  De  Benrf.,  III,  16.  Ju vénal  n'est  pas  moins 
sévère  dans  la  satire  sur  les  femmes  :  Sic  fiunt  octo  maviti,  Quinque 
per  autuinnos.  Sut.,  VI,  229,  230. 

41.  —  Unions  légitimes  autres  que  les  justx  nuptiœ  et 
unions  illeijitinies.  —  Le  mariage  n'est  pas  le  seul  mode 
possible  de  riinion  île  j'homme  et  de  la  femme.  Il  en  est 
d'autres  que  le  droit  romain  admet,  sans  les  mettre  sur  la 
même  ligne  que  les  justx  nuptiœ  :  le  concubinat,  concubina- 
tus  (V.  §  36),  puis  l'union  de  deux  personnes  exclues  par 
leur  nationalité  du  ju-^  cnnnubii ,  c'est  le  mariage  du  jus 
(jentium  ou  matrimonium  sine  connubio  ;  enfin ,  l'union 
entre  esclaves  ou  contubernium. 

Toute  autre  union  n'est  qu'un  fait  dont  la  loi  n'a  pas  à 
tenir  compte,  à  moins  qu'il  ne  devienne  un  délit  :  stuprum, 
incestus,  adulterium. 

Les  efFels  de  toute  union  autre  que  [es  justœ  nuptix  sont 
négatifs;  la  femme  ne  peut  tomber  sous  la  mamts;  elle  ne 
prend  pas  le  rang  social  du  mari;  les  enfants  ne  suivent  pas 
la  condition  du  père  et  ne  sont  pas  soumis  à  sa  puissance. 
On  les  appelle  liberi  naturales,  lorsqu'ils  sont  nés  du  con- 
cubinat, vulgo  quaesiti  nu  spurii,  lorsqu'ils  sont  issus  d'une 
union  passagère. 

lo  Le  mot  péllex  qui  désigne  d'abord  spécialement  la  concu- 
bine d'un  homme  marié  a  fini  par  être  synonyme  de  concubina. 
Gell.,  Nuits,  IV,  3.  Suivant  Aulu-Gelle  (même  passage),  une  loi 
qui  remonterait  à  Numa  défend  à  la  pellex  de  toucher  l'autel  de 
Junon.  Ne  serait-ce  pas  par  allusion  à  cette  loi  que  Plante  parlant 
de  la  concubine  et  de  la  femme  légitime  rapproche  pellex  et  Juno  : 
Ut  videaa...  pcllicem,  Juno  mea.  Mfrc.,  I,  1,  24. 

2"  Le  stuprum  est  d'assez  bonne  heure  puni  de  peines  pécuniaires. 
Liv.,  X,  31.  La  loi  Julia  de  adulteriis  réprime  aussi  ce  délit,  et 
par  stuprum  elle  entend  les  relations  illicites  avec  une  femme  de 
mœurs  honnêtes,  matronn.  Elle  punit  aussi  les  relations  entre  pa- 
rents et  alliés  au  degré  prohibé,  incestus. 
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30  Les  enfants  nés  de  deux  parents  entre  lesquels  il  n'y  a  pas  de 
connubium  ne  suivent  pas  la  condition  du  père  :  Si  mulier  cum 
fuisset  nupta  cum  eo  quiciim  connubium  non  esset...,  quonium  qui 
nali  sunt,  imtrem  non  sequuntur...  Cic,  Top.,  4.  Les  enfants, 
nés  d'une  esclave,  n'ont  pas  de  pater  :  Servius  Tullius  captiva 
Corniculana  natus ,  pâtre  nullo,  matre  servu.  Liv.,  IV,  3. 


DEUXIEME   SOURCE  DE   LA  PUISSANCE  PATERNELLE. 

L'adoption. 

42.  —  L'adoption  en  général.  —  Les  jmtœ  nuptix  étaient 
la  source  ordinaire  de  la.  patria  potestas.  Par  elles,  le  chef 
de  famille  pouvait  avoir  des  enfants  qui  continuaient  les 
sacrifices  funèbres  aux  ancêtres  décédés,  qui  héritaient  de 
son  nom  et  de  son  patrimoine.  Mais  la  stérilité  de  l'épouse, 
la  mort  prématurée  des  enfants  pouvaient  tromper  l'attente 
du  père  de  famille.  Il  fallait  trouver  un  moyen  qui  lui  permît 
de  s'assurer  en  dehors  des  justas  nuptix  un  continuateur  du 
culte  familial,  un  successeur  de  sa  race  et  de  ses  biens.  Tel 
était  le  but  de  l'adoption,  institution  qu'on  retrouve,  pour 
répondre  à  des  besoins  semblables,  dans  d'autres  législations 
antiques,  artifice  légal  destiné  à  imiter  la  nature.  L'usage 
de  ce  procédé  d'affiliation,  assez  fréquent  déjà  sous  la  Répu- 
blique, se  généralisa  sous  l'Empire  à  mesure  que  les  ma- 
riages légitimes  devinrent  plus  rares  et  moins  féconds. 

Suivant  que  la  personne  adoptée  est  sui  juris  ou  alieni 
juris,  l'adoption  porte  un  nom  différent.  Elle  s'appelle  adro- 
gatio  dans  le  premier  cas,  adoptio  dans  le  second.  Ces  deux 
variétés  de  l'adoption  (sens  large)  diffèrent  surtout  au  point 
de  vue  des  formes;  quant  aux  effets,  ils  sont  presqu'en  tous 
points  identiques. 

L'adoption  a  pour  but  d'imiter  la  nature  :  ut  hsec  simulata  adop- 
tio filii  quam  maxime  veritatem  illam  suscipiendorum  liberorum 
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imitata  tvs-se  ridentiir.  Cic,  De  Dom.,  14.  Elle  sert  î\  empêcher  la 
ilisparition  d'une  famille  et  surtout  d'une  gens.  Rares  étaient  celles 
qui  avaient  pu  se  perpétuer  sans  le  secours  de  l'adoption.  Aussi 
étaient-elles  remarquées  :  Adnotafiunt  periti  nullam  antehac  o'iop- 
tionem  inter  patvicios  Claudios  reperiri ,  eosque  ah  Atto  Clause 
continuas  (luntvisse.  Tac,  Ann.,  XII,  25. 


43.  —  L'tuirotiatio.  —  \°  Adrogatio.  Cotte  espèce  d'adop- 
tion qui,  sans  doute,  a  été  pratiquée  la  première  est  aussi 
celle  où  les  formalités  exigées  font  le  mieux  apparaître  le 
caractère  à  la  fois  religieux  et  politique  de  l'institution.  Dans 
le  premier  état  du  droit,  l'adrogatio ,  intéressant  à  la  fois  la 
religion  et  la  cité,  doit  être  approuvée  par  le  collège  des  pon- 
tifes et  par  le  peuple.  L'enquête  préalable  menée  par  le  col- 
lège pontifical  est  destinée  à  rechercher  si  le  futur  puter, 
adrogeant,  avait  atteint  un  âge  assez  avancé  pour  ne  plus 
pouvoir  espérer  d'enfant  né  de  lui,  si  l'adrogation  n'était 
pas  faite  par  spéculation,  et  ne  tendait  pas  surtout  à  enrichir 
l'adrogeant  aux  dépens  de  l'adrogé,  si  enfin  l'adrogation,  en 
assurant  la  continuation  des  sacra  de  l'adrogeant,  n'allait  pas 
consommer  la  ruine  des  sacra  de  l'adrogé. 

L'intervention  du  collège  pontifical  et  les  points  sur  lesquels  porte 
son  enquête  nous  sont  signalés  par  Gell.,  Nuits,  V,  19  :  jEtas  quo- 
que  ejus  qui  arrogare  vult  an  liberis  potius  gignundis  idonea  sit 
bonaque  ejus  qui  arvogatur  ne  infiidiose  appetita  sint  considemtur. 
Cicéron  qui,  dans  le  plaidoyer  De  Domo,  conteste  la  validité  de  l'ad- 
rogation de  Clodius,  dit  également  :  Quod  est,  pontifices  ,  jus  adop- 
tionis?  nempe  ut  is  adoptet  qui  neque  procreare  jam  liheros  possit 
et  quum  potuerit  sit  expertus;  quœ  deinde  causa  cuique  sit  adop- 
tionis,  quœ  ratio  generum  ac  dignitatis ,  qux  sacrorum ,  quseri  a 
pontificuin  collegio  solet.  Cic,  De  Domo,  13. 

L'adrogation  approuvée  par  les  pontifes  était  ensuite  sou- 
mise au  vote  du  peuple  réuni  dans  ses  comices  par  curies. 
Trois  questions,  rogationes,  étaient  posées  :  l'une  à  l'adro- 

4* 
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géant,  pour  lui  demander  s'il  voulait  l'adrogé  comme  enfant 
légitime,  l'autre  à  l'adrogé  pour  obtenir  son  assentiment,  la 
troisième  au  peuple  afin  qu'il  donnât  son  approbation  à  l'acte. 
De  là  le  nom  spécial  d'adrogatio,  ou  adoptio  per  popu- 
lum  donné  à  ce  mode  d'adoption. 

Anlu-Gelle,  Nuits,  V,  19,  nous  rapporte  les  termes  mêmes  de 
la  rogal'io  adressée  au  peuple  :  Velitisjubeatis,  Quintes,  uti  Lucius 
Valerius  Lucio  Tltio  tam  jure  ler/eque  plus  siet  quam   si  ex  eo 

futtre  matreque  familias  ejus  natusque  esset Hsec  ita  uti  dixi 

ita  vos  Quirites  rogo.  Pour  la  rogatio  adressée  à  l'adrogé,  V.  Cic, 
De  Domo,  29  :  Auctor  ne  esses  ut  in  te  P.  Fonteius  vitae  necisque 
potestatem  haberet  ut  in  filio. 

Lorsque  les  comices  par  curies  ne  se  rassemblèrent  plus 
eiïectivement,  la  décision  préalable  du  collège  pontifical  de- 
vint par  là  même  la  seule  formalité  nécessaire  jusqu'à  ce 
que,  tout  souvenir  des  formes  antiques  étant  aboli,  l'adro- 
gation  se  fît  par  rescrit  impérial.  Et  comme  à  ce  moment  la 
volonté  du  prince  tient  lieu  de  loi,  on  peut  dire  que  l'acte 
d'adrogation  n'a  jamais  été  soustrait  au  contrôle  de  l'autorité 
souveraine. 

La  participation  du  peuple  à  Vadrogatio  paraît  s'être  maintenue 
assez  tard,  mais  pour  la  forme  seulement.  Tacite  y  fait  allusion,  lors- 
que, parlant  de  l'adoption  de  Domitius  (Xéron)  par  Claude,  il  dit  : 
Rogataqiie  lex  qua  in  familiam  Claudiam  et  nomen  Neronis  tran- 
siret.  Ann.,  XII,  26.  Voir  Aiin..  XII,  4L  V.  aussi  le  discours  de 
Gall)a  à  Pison  :  Si  te  privatus,  lege  curiata,  apud  pontifices ,  itt 
moris  est  adoptarem.  Tac,  Hist.,  1,  15. 

44.  —  Vadoptln  proprement  dite.  —  ^°  Adoptio.  Les  choses 
se  passent  bien  plus  simplement.  L'adoptio  (sens  étroit)  est 
en  effet  un  acte  moins  grave  que  l'adrogation.  Ici  aucun 
chef  de  famille  ne  disparaît ,  la  personne  qu'on  adopte  est 
déjk  alienijuris:  pour  elle  il  ne  s'agit  que  de  passer  d'une 


EFFETS  DE  l'adOPTION.  67 

puissance  sous  une  autre  puissance.  Ni  les  pontifes  ni  le 
peuple  n'ont  donc  à  intervenir.  Il  suffit  que  le  pater  naturel 
renonce  à  sa  puissance,  emancipatio,  ce  qu'il  fera  en  man- 
cipant  son  enfant  à  un  tiers,  trois  fois  ou  une  seule  fois 
<elûn  le  cas.  La  loi  des  XI 1  Tables  avait  en  effet  décidé  que 
trois  mancipations  successives,  une  seule  même  s'il  s'agis- 
sait d'une  filia  ou  d'un  nepoa,  mettaient  fin  à  la  patria  pntes- 
taa  (V.  j5  47).  Ce  premier  résultat  obtenu,  le  père  naturel, 
le  père  adoptant  et  l'enfant  à  adopter  se  présentaient  devant 
le  préteur.  Le  père  adoptant  revendiquait  l'enfant  comme 
sien,  le  père  naturel  ne  contredisait  pas  à  cette  prétention, 
'l  le  préteur  sanctionnait  par  sa  décision  la  volonté  commune 
(It's  parties,  .\ussi  l'adoption  (sens  étroit)  est-elle  appelée 
adoptio  per  praetorem. 


Pour  dire  que  quelqu'un  a  été  donné  en  adoption ,  Cicéron  cm- 
]tloie  des  expressions  qui  rappellent  la  nécessité  d'une  emancipatio 
préalable.  (Torquatus)  quem  in  adoptionem  D.  Silano  emancipa- 
I  erat.  De  Fin.,  I,  7.  Suét.,  Od.,  G4,  parlant  de  l'adoption  par  Auguste 
lie  ses  deu.x  petits-fils  nés  de  sa  tille  :  Caium  et  Liicium  adoptavit 
lomi  per  assem  et  libram  emptos  a  pâtre  Agrippa.  Ici  l'auteur  ne 
lit  allusion  qu'à  la  première  partie  de  l'acte  d'adoption,  celle  où 
on  mancipe  les  enfants.  Pour  Adoptio  per  prxtorem,  V.  Aul.-Gell., 
\uits,  V,  19. 


45.  —  Effets  de  l'adoption.  —  Qu'il  s'agisse  à.' adrogatio 
ou  à'adoptio  (sens  étroit),  l'effet  de  l'acte  est  toujours  de 
faire  tomber  l'adopté  sous  la  puissance  de  l'adoptant,  comme 
s'il  était  né  de  lui  exjustis  nuptiis.  Aussi  prend-il  le  nom  de 
l'adoptant,  est-il  associé  à  ses  sacra  privata,  devient-il  l'a- 
gnat  de  ceux  qui  sont  comme  lui  sous  la  puissance  de  l'adop- 
tant, et  en  même  temps  l'agnat  de  tous  les  agnals  de  ce 
dernier.  Toutefois  l'adrogation  produit  des  effets  plus  pleins 
que  Vadoptio  (sens  étroit).  En  même  temps  que  l'adrogé,  ses 
enfants  et  sa  femme,  si  elle  est  /;/  matin,  tombent  sous  la 


68  INSTITUTIONS  DU  DROIT  PRIVÉ. 

puissance  du  patcr.  Vndnptio  reste  personnelle  à  l'adopté, 
ses  enfants  déjà  nés  et  sa  femme  in  manu  demeurent  en  de- 
hors de  la  familla  et  de  la  puissance  de  l'adoptant.  D'ailleurs 
l'adopté  n'a  pas  de  patrimoine,  l'adoption  n'est  donc  pas 
comme  Vadrogatio  une  cause  d'acquisition  pour  le  pater  nou- 
veau. 

L'adopté  prend  le  nomen  gentilitium  et  le  prsenomen  de  son  pa- 
ter adoptant.  Sous  la  République,  il  y  adjoignait  un  cognomen  tiré 
de  son  ancien  gentilitium  et  qui  en  per[)étuait  le  souvenir.  Ce  co- 
gnomen est  terminé  par  la  désinence  anus.  Ainsi  le  fils  de  Lncius 
^milius  Paulus,  adopté  par  Publius  Cornélius  Scipio,  s'appela 
P.  Cornélius  P.  F.  Scipio  JEmiliam;s  (Scipion  Emilien). 

4G.  —  Destinées  ultérieures  de  l'adoption.  —  L'adoption, 
déjà  très  souvent  pratiquée  sous  la  République,  devint,  avec 
l'Empire,  plus  fréquente  encore.  La  décadence  des  mœurs 
et  la  stérilité  des  unions  firent  plus  pour  cette  institution  que 
n'avaient  fait  autrefois  le  sentiment  de  la  famille  et  les  con- 
victions religieuses.  Mais,  dans  la  corruption  générale,  l'a- 
doption elle-même  perdait  son  caractère  sérieux.  Ainsi  voit-on 
s'introduire  l'usage  d'adoptions  qui,  au  moment  même  où 
elles  se  font,  ne  sont  pas,  dans  la  pensée  des  parties,  desti- 
nées à  durer.  L'intérêt  seul  dicte  ces  actes  frauduleux.  Tantôt 
l'adoptant  recherche  les  avantages  attachés  à  la  qualité  de 
pater,  tantôt  l'adopté  poursuit  le  bénéfice  d'une  subordination 
momentanée  à  la  patria  potestas. 

1°  Les  lois  Julia  et  Papia  Poppsea  réservant  aux  seuls  patres 
la  faculté  de  recueillir  les  successions  ou  les  legs,  l'adoption  pro- 
curait aux  personnes  sans  enfants  les  privilèges  qu'elles  conféraient. 
Un  sénatusconsulte  rapporté  dans  Tacite,  Ann.,  XV,  19,  déjoua  la 
fraude  ;  cet  acte  avait  d'ailleurs  une  portée  générale  :  Ne  simiilata 
adoptio  in  iilla  parte  muneris  publici  juvaret,  ac  ne  usurpandis 
quidem  hereditatibus  prodesset. 

2°  Déjà  sous  la  République,  l'adoption  est  détournée  de  son  but 
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an  profit  de  l'adopté  lui-même.  Elle  sert  à  réaliser  la  transitio  ad 
plebem,  c'est-à-dire  qu'elle  permet  de  se  faire  admettre  au  nombre 
des  plébéiens.  C'est  ainsi  que  Clodius  se  fait  adroi^er  par  un  plé- 
béien plus  jeune  que  lui,  Fontéius.  Par  là  il  perd  sa  qualité  de 
patricien ,  prend  la  condition  de  son  pater,  et  peut  de  cette  façon 
aspirer  au  tribunat  de  la  plèbe  :  l'adoption  faite,  le  pater  tempo- 
raire émancipe  Clodius.  Cicéron  blâme  énergi<iuement  cet  artifice 
dans  son  plaidoyer  De  Domo,  13  et  14.  Interpellant  Clodius,  il 
s'écrie  :  Tu  neque  Fontéius  es  qui  esse  debebas,neque  patris  hères, 
neque  amissis  sacris  paternis  in  hœc  adoptiva  venisti.  A  propos  du 
même  Clodius,  Velleius  Paterculus  emploie  l'expression  :  A  patribus 
ad  plebem  transire,  II,  45.  Suétone,  Tib.,  2,  rappelle  aussi  cette 
adoption  intéressée. 

Les  cas  que  nous  venons  d'indiquer  témoignent  que  la 
violation  de  la  loi  se  masquait  encore  sous  le  respect  des 
formes  légales.  On  alla  plus  loin.  On  imagina  un  moyen 
détourné  qui  permettait  aux  femmes  d'adopter  (ce  qu'elles 
n'avaient  jamais  pu  faire  jusque-là ,  n'ayant  jamais  la  puis- 
sance paternelle,)  et  qui,  d'autre  part,  dispensait  l'adopté  de 
tomber  en  puissance  d'aulrui.  Ce  fut  l'adoption  testamentaire, 
adoptio  testamentaria.  On  appelle  ainsi  l'institution  d'un 
liérilier  faite  sous  la  condition  que  l'institué  prendra  le  nom 
tlu  testateur.  Les  femmes  ayant  le  droit  de  tester  pourront 
désormais  se  donner  des  enfants  adoptifs;  quant  à  l'adopté, 
il  obtient  tous  les  bénéfices  de  sa  nouvelle  situation,  les 
1  liens  et  le  nom,  sans  en  avoir  eu  les  charges.  Une  institution 
vivace  adaptée  à  une  institution  en  décadence  avait  achevé 
de  la  corrompre. 

César  adopta  par  testament  Octave  dont  le  nom  fut  dès  lors 
Cxsar  Octavianus  :  In  ima  cera  C.  Octavium  etiam  in  familiam 
nomenque  adoptavit.  Suét.,  Cxs.,  83.  Cf.,  pour  l'adoption  d'Octave, 
Cic,  Ad  Att.,  XV,  12.  Atticus  fut  aussi  adopté  testamento,  Corn. 
Nép.,  Att.,  5.  Cicéron  mentionne  l'adoption  testamentaire  dans 
Brut.,  58;  et  Ad  Att.,  VII,  8,  il  écrit  :  Dolabellnm  video  Livix  tes- 
tnmento...  esse  in  trientc ,  sed  juberi  mutare  nomen. 
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IV.  Extinction  de  la  puissance  paternelle. 

47.  —  L'émancipation.  —  Les  causes  qui  font  sortir  l'en- 
fant de  famille  de  la  puissance  paternelle  peuvent  être  ran- 
gées en  deux  groupes  :  les  unes  lui  laissent  sa  qualité  d'agnat, 
les  autres  la  lui  font  perdre. 

I.  Si  le  pater  meurt,  s'il  perd  la  liberté  ou  la  cité,  ceux  de 
ses  enfants  qui  se  trouvaient  placés  immédiatement  sous  sa 
puissance  (fils  et  filles  primo  gradii)  se  trouvent  par  le  fait 
délivrés  de  sa  potestas.  Les  nepotes  ex  ftUo  ne  deviennent 
pas  sui  juris;  ils  passent  sous  la  puissance  de  leur  propre 
père,  qui  jusque-là  avait  été,  avec  eux,  sous  celle  de  l'aïeul. 
Ajoutons  que  l'élévation  de  l'enfant  de  famille  à  certaines 
dignités  sacerdotales,  celles  de  flamine  ou  de  vestale, 
l'exempte  également  de  ]a potestas.  Dans  tous  ces  cas,  l'en- 
fant est  soustrait  à  la  puissance  sans  sortir  de  la  famille. 

Aulu-Gelle,  Nuits,  1, 12,  écrit  à  propos  de  la  vestale  :  Virgo  autem 
vestalis sine  emancipatione  e  patris  potestate  exit. 

II.  C'est  en  faisant  sortir  l'enfant  de  la  famille  civile  que 
d'autres  causes  le  délivrent  de  la  puissance  paternelle.  Ces 
causes  sont  :  la  perte  de  la  liberté  ou  de  la  cité  par  l'enfant, 
les  actes  comme  Vadoptio  ou  la  maniis  qui  le  font  passer  sous 
une  autre  puissance,  enfin  l'émancipation.  Seul  ce  dernier 
cas  exige  une  explication  un  peu  plus  détaillée. 

L'émancipation  est  une  renonciation  volontaire  du  pater  à 
sa  puissance.  Il  est  probable  que  le  très  ancien  droit  ne  con- 
mit  pas  ce  mode  d'extinction.  L'émancipation  fut  introduite 
assez  tard  par  des  formes  détournées,  comme  toute  innovation 
qui  ne  veut  pas  se  donner  pour  telle.  Au  début ,  le  pater  ne 
pouvait  pas  abdiquer  sa  puissance  par  un  acte  de  pure  et 
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simple  volonté.  Les  jurisconsultes  lui  en  donnèrent  le  moyen 
par  application  adroite  d'une  disposition  de  la  loi  des  XII 
Tables.  Cette  loi  déclarait  que  le  filins  trois  fois  mancipé  par 
son  pati'r  était  délivré  de  la  puissance ,  et  une  interprétation 
postérieure  avait  admis  qu'une  seule  mancipatio  produirait 
le  même  t'ITet  à  l'égard  des  fillœ  et  des  nepotes.  On  mit  à  pro- 
fit ces  décisions.  Elles  avaient  été  créées  pour  infliger  une 
déchéance  au  père  qui  avait  abusé  de  son  pouvoir.  Elles  lui 
fournirent  le  moyen  de  se  défaire  d'une  puissance  dont  il  ne 
voulait  plus.  S'il  s'agissait  d'un  filins,  le  père  le  mancipait 
trois  fois  de  suite  à  un  tiers.  De  cette  façon  le  fils  sortait  de 
lapatria  polcstas,  mais  il  n'était  pas  encore  ilevenii  sni  jnris  : 
la  mancipation  l'avait  placé  sous  la  puissance,  mancipium, 
du  tiers  acheteur.  Il  fallait  donc  que  celui-ci  l'en  alTraneliit. 
C'est  ce  qui  avait  lieu  en  effet  :  de  là  le  nom  d'emancipatio 
qui  signifie,  à  proprement  parler,  affranchissement  du  manci- 
pinm.  Pour  les  filix  et  nepotes,  une  seule  mancipatio  suivie 
d'affranchissement  était  suffisante. 


1°  Le  plus  ancien  exemple  d'émancipation  qui  nous  soit  rapporté 
est  celui  du  fils  de  Licinius  Stolo ,  émancipé  par  son  père  dans  des 
circonstances  rapportées  par  Tite-Live,  VII,  16. 

2°  Cicéron  rappelle,  sans  en  citer  le  texte,  la  disposition  de  la 
loi  des  XII  Tables,  sur  la  vente  de  l'enfant  de  famille:  Si  jxiter 
veniiidit  eum  quem  in  suain  potestatem  susceperat,  ex  potestate 
dimittit.  Pro  Cœc,  34.  Les  paroles  mêmes  de  la  loi  sont  rapportées 
par  les  jurisconsultes  :  Si  filicm  pater  ter  venumduit  filius  a 

PATRE  LIBER  ESTO. 

3°  On  trouve  dans  Pline  j.,  Epist.,  VIII,  18  :  maint  pat  ris  emit- 
trri' ,  pour  émanciper.  Le  môme,  Epist.,  IV,  2,  appelle  l'émancipé 
mancipatas.  Les  mots  emancipatio ,  emancipatus ,  sont  souvent 
détournés  de  leur  sens  ^technique  et  sont  pris,  pour  désigner  une 
vente  (iwmcipatio) ,  une  chose  vendue  ou  une  personne  qui  s'est 
vendue  i\  une  autre.  Cum  paterna  emancuparet  prxdia,  tum  iste 
vendiluin  atque  einancipatiiin  Iribunntum  consiliis  vestris  opposidt. 
Cic,  Phitipp.,  II,  21.  Cf.  Uuintil.,  Inst.,  VI,  3,  44.  —  Romanus 
emancipatus  femiax,  dit  aussi  Horace  en  parlant  de  l'armée  romaine 
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vendue  à  Cléopâtre,  Epod.,  IX,  11  et  12.  Adde  Sénéc,  Epist.,  45. 
Plaute  avait  déjà  employé  cette  image.  ISunc  ego ,  inulicr,  tibi  me 
emancupo;  Tuus  surn.  Bacch.,  I,  1,  58. 


Par  l'efTel  de  l'émancipalion,  l'enfant  sortait  de  lafamilia. 
Tout  lien  de  parenté  civile  était  désormais  brisé  entre  lui, 
son  pater,  ses  agnats  et  les  agnats  du  pater.  Mais  les  liens 
naturels  de  cognation  subsistaient.  Exclu  de  la  famille,  il 
perdait  les  droits  de  succession  que  lui  conféraient  son  titre 
d'entant  in  potestate  et  sa  qualité  d'agnat.  Mais  ce  qu'il  per- 
dait d'un  coté,  il  le  regagnait  de  l'autre.  \)q\qx\\i  sut  juris, 
il  avait  un  patrimoine,  et  toutes  les  acquisitions  faites  par 
lui,  au  lieu  de  grossir  le  patrimoine  du  pater,  lui  restaient 
en  propre.  Ses  anciens  agnats  perdaient  à  son  égard  leur 
droit  de  succession  et  de  tutelle. 


lo  L'émancipation  donne  à  celui  qui  en  est  l'objet  le  droit  d'ac- 
quérir du  vivant  du.  pater  la  succession  de  la  mère.  Tant  que  l'enfant 
est  m  potestate ,  il  ne  peut  recueillir  l'héritage  maternel  que  pour 
le  compte  du  pater.  Aussi  l'émancipation  a-t-elle  souvent  lieu  pour 
cette  raison  même  :  Ut  hères  matris  existeret.  Pline  j.,  Epist.,  IV,  2. 

2"  Possesseur  d'un  patrimoine ,  l'émancipé  peut  agir  en  justice 
pour  la  défense  de  ses  droits ,  même  plaider  contre  son  père.  Nain 
inter  patres  ctiain  filiosque,  cuin  intervenisset  emancipatio  ,  lUigu- 
tum  scia.  Quintil.,  Inst.,  XI,  1,  65. 


FORMES    SECONDAIRES    DE  LA    PUISSANCE  PATERNELLE. 

48.  —  Personnes  placées  en  tutelle  ou  en  curatelle.  —  On 
a  vu,  dans  les  chapitres  qui  précèdent,  comment  nait  et 
s'éteint  la  puissance  paternelle.  L'effet  normal  de  l'extinction 
de  cette  puissance  est  de  rendre  l'enfant  de  famille  sui  juris. 
Mais,  parmi  les  individus  devenus  sui  juris,  il  en  est  que  leur 
âge ,  leur  sexe  ou  leur  état  mental  rend  incapables  d'admi- 
nistrer seuls  leur  patrimoine.  Aussi  les  soumet-on  à  une 
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sorte  de  puissance  qui  est  comme  une  prolongation  de  la 
puissance  paternelle.  C'est  la  tutelle  et  la  curatelle. 

Dans  le  droit  romain  primitif,   les  deux  institutions  ne 
sont  que  des  mesures  de  défiance  prises  contre  certaines 
personnes ,  en  faveur  de  la  famille  civile.  Plus  tard  celte 
m     considération  intéressée  fît  place  à  l'idée  plus  humaine  de 
la  protection  due  par  le  législateur  aux  incapables.  L'idée 
nouvelle,  combinée  avec  l'ancienne  conception,  transforma 
le  caractère  de  la  tutelle  et  la  curatelle ,  et  d'une  part  res- 
treignit leur  champ  d'application,  d'autre  part  suggéra  l'in- 
troduction de  certaines  garanties  protectrices  auxquelles  le 
droit  ancien  ne  pouvait  pas  songer. 
V         Voici  quelles  sont  les  personnes  placées  en  tutelle  ou  en 
m    curatelle.  Sont  en  tutelle  :  1°  les  enfants  des  deux  sexes, 
K    quand  ils  sont  impubères ,  2°  les  femmes  pubères.  Sont  en 
^^curatelle  :  1"  les  fous,  2°  les  prodigues,  3°  les  mineurs  de 
^Bvingt-cinq  ans. 

I 
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4Î>.  —  Tutelle  des  enfants  impubères.  —  C'est  à  cause  de 
leur  âge  que  les  enfants  impubères  sont  placés  en  tutelle.  Ils 
sont  comme  tels  appelés  pupillus,  pupilla  [àe.  pupus , 
pupa);  la  personne  chargée  de  défendre  leurs  intérêts  prend 
le  nom  de  tuteur,  tutor  {tue ri),  et  la  puissance  du  tuteur  sur 
le  pupille  constitue  la  tutelle ,  tutela. 

La  tutelle  est  définie  par  un  jurisconsulte  :  Vis  acpotestas  in  ca- 
pite  libero,  expressions  qu'on  retrouve  presque  identiques  dans 
Aulu-Gelle,  Nuits,  V,  19. 

Le  tuteur  ne  reçoit  pas  la  garde,  custodia,  de  l'enfant, 
confiée  aux  pcu:ents  naturels,  c'est-à-dire  à  la  mère  ou  aux 
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cognats  les  plus  proches.  Le  tuteur  est  essentiellement  lul(jLir 
dos  biens  pour  l'administration  desquels  il  supplée  ou  assiste 
son  pupille.  Ce  dernier  n'est  pas,  en  efiet,  considéré  comme 
toujours  et  complètement  incapable.  Les  Romains  distin- 
guent le  pupille  infans,  de  celui  qui  fari  potest.  Encore 
in  fans,  le  pupille  est  absolument  incapable,  et  cette  incapa- 
cité totale  amène  le  tuteur  à  le  suppléer  et  à  administrer  à 
sa  place.  Ici ,  on  dit  que  le  tuteur  :  negotia  gerit.  Sorti  de 
Vinfantla ,  le  pupille  acquiert  une  demi-capacité.  On  lui 
permet  de  faire  seul  certains  actes,  ceux  qui  augmentent 
immédiatement  son  patrimoine,  ou,  comme  disent  les  juris- 
consultes, ceux  qui  rendent  sa  condition  meilleure.  Mais  il 
no  peut  pas  faire  seul  ceux  dont  l'effet  immédiat  est  de  di- 
minuer son  patrimoine  et  rendent,  par  suite,  sa  condition 
pire.  Pour  la  validité  de  ceux-ci,  il  faut  que  le  tuteur  inter- 
vienne comme  garant,  auctor,  à  côté  du  pupille.  Ici,  c'est 
le  pupille  qui  agit  en  personne,  le  tuteur  ne  fait  que  lui 
donner  un  complément  de  capacité,  en  fournissant  son  auc- 
toritas,  praestare  auctoritatem. 

La  custodia  confiée  à  la  mère  est  mentionnée  dans  Horace  : 
Pupillis  quos  dura  premit  custodia  matrum.  Epist.,  I,  1,  22.  L'in- 
fantia  est  la  période  pendant  laquelle  l'enfant  ne  peut  pas  parler 
correctement.  Varro,  De  Ling.  lat.,  VI,  7,  52.  Elle  finit  à  sept  ans. 
V.  Quintil.,  Inst.,  1, 1,  18,  où  le  mot  fari  est  remplacé  par  loqui.  Pour 
auctoritas  et  auctor,  v.  §  52. 

50.  —  Différentes  espèces  de  tutelles.  —  C'est  tantôt  la 
loi,  tantôt  le  paterfamilias ,  tantôt  le  magistrat  qui  nomme 
le  tuteur.  De  là  trois  espèces  de  tutelle.  Les  effets  produits 
sont  toujours  identiques,  il  n'y  a  que  le  mode  de  nomination 
du  tuteur  qui  diffère. 

1°  Tutelle  déférée  par  la  loi.  —  Cette  espèce  de  tutelle 
est  incontestablement  la  plus  ancienne.  Elle  fut  établie  par 
la  loi  des  XII  Tables  qui  ne  fit  que  sanctionner  d'ailleurs  la 
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coulume  antérieure.  La  tutelle  de  l'impubère  est  confiée  ici  à 
la  famille  civile,  c'est-à-dire  aux  agnats.  Comme  ce  sont  ces 
agnats  qui,  au  cas  de  décès,  succèdent  ab  intestat  à  l'impu- 
bère (V.  §  122),  il  est  naturel  que  la  tutelle  leur  revienne. 
Elle  leur  permet  de  veiller  à  la  conservation  des  biens  qu'ils 
peuvent  être  appelés  à  recueillir.  A  défaut  d'agnats,  c'est  la 
gens  qui  exerce  la  tutelle,  car  c'est  à  elle  que  revient  alors 
le  patrimoine  de  l'impubère.  Les  droits  des  agnats  et  de  la 
gens  à  la  tutelle  ayant  été  expressément  consacrés  par  la  loi 
des  XII  Tables,  celte  tutelle  fut  appelée  légitime,  tutela 
légitima.  On  donne  également  ce  nom  à  la  tutelle  qu'exer- 
cent le  patron  ou  ses  descendants  sur  l'affranchi  impubère. 
Celui-ci  n'ayant  point  de  famille  civile,  c'est  le  patron  et  ses 
descendants  qui  lui  en  tiennent  lieu. 

Ciccron,  reprochant  ii  Clodius  son  adrogation,  indique  que,  par 
suite  de  cet  acte,  Clodius  est  sorti  de  sa  familia  et  a  perdu  ses 
droits  à  la  tutelle  et  à  l'héréditc  de  ses  agnats  :  Ita  perturbatis 
saci'is...jure  Quiritium  legitiino  tutelarum  et  hereditatum  relicto. 
De  Domo,  13.  C'est  un  agnat  devenu  tuteur  et  trop  pressé  d'héri- 
ter de  son  pupille ,  que  Perse  flétrit  dans  sa  seconde  satire  ;  Pupil- 
lumve  utinam,  quem  proximus  hères  Impello ,  eocpungam,  vers  12 
et  13. 

2°  Tutelle  déférée  par  le  paterfamilias .  —  Le  pater  a  le 
droit  de  désigner  dans  son  testament  le  tuteur  de  ses  enfants 
impubères.  La  tutelle  est  alors  appelée  testamentaire,  tutela 
testamento  data.  Celte  faculté  donnée  au  père  de  famille 
est  un  muyen  pour  lui  d'écarter  les  agnats  et  les  gentiles  ; 
elle  lui  permet  de  confier  la  tutelle  de  ses  enfants  à  une  per- 
sonne en  laquelle  il  a  pleine  confiance  et  qu'il  a  pu  libre- 
ment choisir.  Aussi,  le  droit  romain  donne-t-il  à  cette  tutelle 
la  préférence  sur  la  tutelle  légitime.  C'est  seulement  à  défaut 
de  tuteur  testamentaire  qu'on  appelle  les  agnats  et  les  gen- 
tiles. 
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Is ,  casu,  pupilli  Junii  tutor  erat  testametito  patris.  Cic,  In 
Verr.,  II,  1,  50.  Cicéron  justifie  en  ces  termes  le  droit  qu'a  le  pa- 
ter  de  désigner  un  tuteur  à  ses  enfants.  Habemus  enim  liberos 
2Mrvos,  incertum  est  quam  longa  cujusque  nostrum  vita  futura  sit  : 
consulere  vivi  ac  prospicere  debemus  ut  illorum  solitude  et  pue- 
ritia  quam  firmissiiito  praesidio  munita  sit.  Quis  est  enim  quitueri 
possit  liberorum  nostrorum  pueritiam  contra  improbitatem  magis- 
tratuum.  In  Verr.,  II,  1,  58. 

S*'  Tutelle  déférée  par  le  magistrat.  —  Cette  variété  de  la 
tutelle  est  de  date  relativement  récente.  Longtemps  l'Etat 
s'abstint  d'intervenir  dans  la  nomination  du  tuteur.  La  tu- 
telle, en  effet,  est  une  potestas  qui  appartient  soit  à  celui 
que  le  pater  a  désigné  pour  prendre  sa  place ,  soit  à  ceux 
qui  font  partie  de  la  famille  civile.  Mais  des  cas  pouvaient  se 
présenter  où  il  n'existait  ni  tuteur  testamentaire,  ni  tuteurs 
légitimes.  Et  comme  il  n'était  pas  moins  nécessaire,  dans 
l'intérêt  du  pupille  lui-même,  de  le  pourvoir  d'un  tuteur, 
pour  la  première  fois  l'autorité  publique  se  préoccupa  d'as- 
surer la  gestion  du  patrimoine  de  l'impubère ,  trop  faible 
pour  se  défendre  lui-même.  La  loi  Atilia  confia  la  nomina- 
tion du  tuteur  à  Rome  au  collège  des  tribuns  du  peuple, 
sous  la  présidence  du  prœtor  urlfanus,  dans  les  provinces  au 
gouverneur.  Plus  tard,  Claude  chargea  les  consuls  de  ce 
soin  pour  la  ville  de  Rome,  jusqu'à  ce  que  Marc-Aurèle 
confia  cet  office  à  un  préteur  spécial,  prœtor  tutelaris. 

Suétone,  Claud.,  23,  mentionne  l'attribution  nouvelle,  extra  or- 
dinem,  conférée  aux  consuls.  Pline  j.,  Epist.,  IX,  13,  parle  aussi 
d'un  tuteur  désigné  par  les  consuls. 

51.  —  Garanties  données  aux  pupilles  contre  les  tuteurs. 
—  Tant  que  la  tutelle  demeura  une  institution  soustraite  au 
contrôle  et  à  la  surveillance  de  l'Etat,  les  garanties  assurées 
aux  pupilles  contre  les  malversations  ou  la  mauvaise  gestion 
de  leurs  tuteurs  furent  peu  sérieuses.  Dans  le  cas  de  tutelle 
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légitime,  l'intérêt  bien  entendu  des  tuteurs  leur  commandait 
d'agir  avec  probité.  Lorsque  le  tuteur  était  désigné  par  le 
pater,  le  choix  même  qu'il  avait  fait  en  connaissance  de 
cause  était  pour  l'impubère  une  sécurité  suffisante.  Aussi, 
dans  ce  premier  état  du  droit,  le  tuteur  n'est-il  pas  tenu 
d'administrer  ou  de  prœstare  auctoritatem.  Il  le  peut  s'il  le 
juge  convenable,  il  n'y  est  pas  légalement  obligé.  Bien  gérer 
le  patrimoine  du  pupille,  donner  son  auctoritas ,  ce  sont  là 
pour  lui  des  devoirs,  officia,  ce  ne  sont  point  des  obligations 
sanctionnées  par  le  droit.  Ici,  comme  dans  les  autres  rapports 
de  famille,  le  législateur  évite  autant  que  possible  d'inter- 
venir. Les  mœurs,  boni  mores,  suffisent  à  donner  pleine 
protection  aux  pupilles. 

Caton  rappelle  ces  antiques  habitudes  :  Majores  sancthis  habere 
defendi  pupillos  quam  clientem  non  fallere.  Ed.  .Jordan,  p.  59. 
Le  jurisconsulte  Masurius,  cité  par  Aulu-Gelle,  Nuits,  V,  13, 
confirme  les  paroles  de  Caton  :  In  offïciis  apud  majores  ita  obser- 
vatum  est,  primum  tutelœ,  deinde  hospiti,  deinde  clienti...  Cicéron 
dit  également  :  Perfidiosum  ac  nefarium  est  fraudare  pupillum 
qui  in  tutelam  pervenit.  Pro  Rose.  Comœd.,  6,  passage  où  il  s'agit 
d'un  pupille  placé  en  tutelle  et  non  pas,  comme  certains  l'ont  pensé, 
d'un  pupille  qui  est  majeur. 

Toutefois,  déjà  les  XII  Tables  songèrent  à  réprimer  léga- 
lement la  fraude  du  tuteur.  Deux  actions  furent  organisées 
dans  ce  but.  La  première  :  actio  de  rationibus  distrahen- 
dis,  est  donnée,  à  la  fin  de  la  tutelle,  au  pupille  ou  à  ses 
héritiers  contre  le  tuteur  qui  aurait  frauduleusement  distrait 
des  biens  appartenant  à  l'impubère.  Ce  n'était,  sous  un  nom 
différent,  que  l'action  de  vol,  actio  furti.  Aussi,  comme 
cette  dernière,  permettait-elle  d'obtenir  le  double  de  la  va- 
leur des  choses  détournées.  La  seconde ,  crimen  suspecti 
tutoris,  tendait  à  faire  écarter  de  la  tutelle  le  tuteur  sus- 
pect, c'est-à-dire  coupable  dedol  ou  de  négligence  grossière. 
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Le  tuteur  ainsi  écarté  était  noté  d'infamie.  Ici  perce  déjà  la 
préoccupation  qui  plus  tard  va  devenir  dominante.  La  sur- 
veillance du  tuteur  est  une  question  d'intérêt  général  :  toute 
personne  a  le  droit  d'agir  par  le  crimen  et  de  prendre  en 
main  la  défense  du  pupille.  Seul ,  ce  dernier,  sans  doute  par 
respect  pour  son  tuteur,  doit  s'abstenir. 

Parlant  du  dol,  Cicéron  rappelle  en  passant  que  la  loi  des  XII 
Tables  avait  déjà  prévu,  pour  le  réprimer,  le  dol  du  tuteur  :  Atqiie 
iste  dolus  malus  etiam  legibus  erat  vinclicatus ,  ut  iutela  XII  Ta- 
bulis.  De  Off.,  III,  15.  Au  De  Orat.,  I,  56,  il  parle  du  turpe  tulelae 
judlchun,  et  Pro  Rose,  comœd.,  6,  du  judicium  existimationis  en 
cas  de  tutelle.  Ces  termes  un  peu  vagues  font  allusion  à  l'infamie 
encourue  par  le  tuteur  à  la  suite  du  crimen  suspecti  ou  peut-être 
de  Vactio  tutelœ. 

Le  système  de  garanties  organisé  par  les  XII  Tables  en 
faveur  des  pupilles  était  incomplet.  L'action  de  rationibus 
distrahendis,  admise  seulement  en  cas  de  détournement  com- 
mis par  le  tuteur,  ne  permettait  pas  de  lui  demander  compte 
d'une  gestion  mauvaise,  pourvu  qu'elle  fût  exempte  de 
fraude.  D'autre  part,  le  crimen  suspecti  tutoris  avait  pour 
unique  effet  d'écarter  un  tuteur  négligent  ou  infidèle.  Cette 
accusation  ne  donnait  pas  droit  à  une  indemnité  destinée  à 
rétablir  l'intégrité  du  patrimoine.  Elle  était  une  sécurité  pour 
l'avenir,  elle  n'assurait  pas  la  réparation  du  passé.  On  cher- 
cha à  donner  au  pupille  une  protection  plus  complète.  L'ac- 
tion de  tutelle,  actio  tutelœ,  lui  fut  ouverte.  Elle  ne  pouvait 
être  intentée  qu'une  fois  la  tutelle  finie ,  mais  elle  permettait 
au  pupille  de  demander  compte  au  tuteur  de  toutes  les 
sommes  qu'il  avait  touchées,  de  tous  les  actes  qu'il  avait 
faits,  et  de  ceux  qu'il  avait  négligé  de  faire.  Elle  entraînait 
d'ailleurs  l'infamie  pour  le  tuteur,  si  du  moins  des  faits  de 
dol  avaient  été  relevés  contre  lui.  Néanmoins,  ïactio  de  ra- 
tionibus  distrahendis  et  le  crimen  suspecti  tutoris ,  toujours 
utiles,  subsistèrent  à  côté  de  Vactio  tutelœ. 
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L'actio  tutelœ  osl  d'imo  époque  où  les  mœurs  anciennes 
ne  sunisaienl  plus  à  assurer  pleine  proleolion  aux  pupilles. 
L'intervention  de  la  justice  en  cette  matière,  bien  qu'elle 
marque  un  progrès  juridique,  est  en  même  temps  l'indice 
d'une  décadence  morale. 


1*  Cicéron  compare  la  gestion  des  biens  du  pupille  à  celle  des 
affaires  publiques.  Dans  l'une  comme  dans  l'autre  on  doit  sacrifier 
son  intérêt  îi  l'intérêt  d'autrui.  Ut  enim  tiUela,  sic  procuratio  rei- 
pulUcci'  U'(  ittilUatein  eorum  qui  sunt,  non  ad  eorum  quibus  com- 
missa  est  yeremla  est.  DeOff.,  I,  25.  La  transformation  du  principe 
est  ici  saisie  sur  le  vif  :  la  tutelle  n'est  plus  connue  comme  une 
sauvegarde  de  l'iiéritage  futur  du  tuteur,  mais  comme  une  protec- 
tion due  au  pupille. 

2°  Désignant  le  pupille  qui  sort  de  tutelle ,  Cicéron  à  plusieurs 
reprises  l'appelle  :  Pupillus  qui  in  suam  tutelam  venit.  De  Invent., 
II,  21  et  42  ;  De  Orat.,  I,  31).  L'individu  n'a  plus  besoin  d'être  pro- 
tégé, il  est  son  propre  protecteur. 

3°  L'action  de  tutelle  est  rangée  parmi  les  judicia  de  fide 
mala,  à  côté  des  judicia  mandati,  pro  socio ,  dans  Cic,  De  Nat. 
deor.,  III,  30.  Ailleurs,  Cicéron  la  mentionne  au  nombre  des 
arbitria  bonae  fidei.  De  Off.,  III,  17.  Il  est  également  question 
du  jwficium  tutelx  dans  le  chapitre  de  la  loi  Julia  manicipalis 
où  sont  énumérées  les  personnes  privées  du  droit  de  siéger  dans 
la  curie  des  villes.  Les  tuteurs  condamnés  pour  mauvaise  gestion 
y  sont  compris.  Corp.  Discr.  Lat.,  I,  119,  n°  206. 

52.  —  Tutelle  des  femmes  pubères.  —  Parvenus  à  l'âge 
de  puberté,  les  hommes  sont  désormais  délivrés  de  la  tu- 
telle. Il  n'en  est  pas  de  même  des  femmes,  du  moins  dans 
le  droit  ancien.  Pour  elles,  la  tutelle  se  prolonge  et  dure 
pendant  toute  la  vie.  La  tutelle  perpétuelle  dans  laquelle  se 
trouve  placée  la  femme  sui  juris  est  une  conséquence  de 
l'organisation  de  la  famille  patriarcale.  Préoccupée  de  con- 
server les  biens  dans  la  famille,  la  coutume  primitive  se 
défie  de  la  légèreté  et  de  la  faiblesse  naturelles  à  la  femme. 
On  craint  qu'héritière  de  leur  part  du  patrimoine  paternel. 
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les  femmes  ne  dissipent  inconsidérément  ces  biens,  ou  ne 
les  fassent  passer  par  un  mariage  accompagné  de  manus  à 
une  famille  étrangère.  La  tutelle,  tutela,  où  on  les  place 
durant  toute  leur  vie,  permet  d'éviter  ce  danger.  Elle  est 
donc,  comme  la  tutelle  des  impubères  à  ses  débuts,  une 
mesure  de  défiance  bien  plus  qu'une  institution  protectrice. 
Elle  est  dirigée  contre  la  femme,  elle  n'est  pas  faite  pour  elle. 

Les  Romains  considèrent  la  femme  comme  naturellement  sujette 
à  une  irrémédiable  faiblesse  d'esprit.  Les  jurisconsultes  disent  : 
Levilas  animi,  infirmitas  sexus.  Tacite  est  aussi  sévère  :  Imbecil- 
lum  sexum,  sexum  natura  invalidum.  Ann.,  III,  33  et  34.  C'est 
par  cette  raison  que  Cicéron  justifie  la  tutelle  des  femmes  et  l'anti- 
quité de  l'institution  :  Mulieres  omnes  propter  infirmitatem  consilii 
majores  in  tutorum  j:)otestate  esse  voluerunt.  Pro  Mur.,  12.  Cette 
dépendance  incessante  a  frappé  Tite-Live  qui  résume  en  traits  pré- 
cis la  destinée  de  la  femme,  toujours  maintenue  sous  une  puis- 
sance -.Numquam...  exuitur  servitus  muliebris,  XXXIV,  7.  Cf.  Id., 
XXXIV,  2. 

La  tutelle  des  femmes,  qui  est  une  potestas,  tout  comme 
celle  des  impubères,  ne  répond  pas  néanmoins  à  une  néces- 
sité aussi  impérieuse.  Aussi  n'impose-t-elle  ses  effets  que 
dans  certains  actes  seulement,  les  plus  dangereux,  ceux  qui 
peuvent  porter  atteinte  aux  droits  éventuels  de  la  famille 
légitime.  La  règle  générale  est  que  la  femme  peut  agir  seule 
et  n'a  pas  besoin  d'être  suppléée  par  son  tuteur  :  aussi  ce  der- 
nier n'est-il  jamais  appelé  à  administrer,  negotia  gerere. 
Dans  certains  cas  déterminés,  quand  il  s'agit  d'actes  capables 
de  diminuer  le  patrimoine  et  de  léser  les  droits  de  la  fa- 
mille, alors,  et  par  exception,  la  femme  est  traitée  comme 
le  papille  sorti  de  Yinfantia,  elle  ne  peut  agir  seule  :  il  lui 
faut  l'auctoritas  du  tuteur.  C'est  ce  qui  arrive  quand  la 
femme  veut  aliéner  ses  res  mancipi,  c'est-à-dire  les  choses 
les  plus  précieuses  aux  yeux  des  Romains  primitifs,  quand 
elle  veut  contracter  une  obligation,  faire  son  testament,  con- 
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vi'tiire  in  matnim  mariti,  se  conslitiier  une  dot.  Dans  toutes 
ces  hypothèses,  rintérèt  des  tuteurs  est  menacé.  Le  patri- 
moine, qu'ils  ont  des  chances  de  recueillir,  leur  échappe  en 
totalité  ou  en  partie.  Leur  présence  à  l'acte,  leur  auctovitas 
peut  seule  le  rendre  valable. 


1°  La  tutelle  des  femmes  est  nriQ  potestas ,  Cic,  Pro  Mur.,  12. 
Tite-Live,  moins  exactement,  l'appelle  :  manus,  XXXIV,  2; 
XXXIX,  9. 

2û  Tite-Live  force  les  choses  en  orateur  lorsqu'il  représente  le 
tuteur  comme  interposant  son  auctoritas  toutes  les  fois  que  la 
femme  agit  :  Majores  nostri  nullam  ne  privatam  quidem  rem  agere 
feminas,  sine  auctore ,  voluerunt,  XXXIV,  2.  Cicéron  est  plus  pré- 
cis :  Top.,  2  :  il  fait  une  distinction  entre  la  femme  en  tutelle  et  le 
pupille.  La  femme  peut  valablement  recevoir  un  paiement  sine 
tiUore  auctore,  le  pupille  ne  le  peut  pas.  Il  considère  comme  nulle 
la  promesse  de  dot ,  dictio ,  promissio  dotis ,  faite  par  la  femme 
sine  tutore  auctore.  Pro  Cœc,  25.  Enfin,  Pro  Flacc,  34,  on  trouve 
indiquée  la  nécessité  de  Vauctoritns  tutorum,  lorsqu'il  s'agit  pour  la 
femme  de  conienire  in  manum.  C'est  là  qu'il  énonce  le  principe 
général  et  fondamental  de  la  tutelle  des  femmes  :  'Sihil potest.... 
sine  omnium  tutorum  auctoritate  deminui.  Cf.  Ad  AU.,  I,  5. 


53.  —  Différentes  espèces  de  tutelle  des  femmes.  —  Il  y 
a  ici,  comme  pour  les  impubères,  trois  espèces  de  tutelle 
possibles  :  X"  La  tutelle  légitime,  tutela  légitima,  est  défé- 
rée aux  agnats,  et  à  leur  défaut  aux  (jentili'.-^.  Les  filles  de 
famille,  à  la  mort  du  pater,  ont  pour  tuteurs  agnatiques  leurs 
frères  ou  leurs  oncles  paternels.  Les  femmes  in  manu  deve- 
nues veuves  ont  pour  tuteurs  agnatiques  leurs  propres  fils 
ou  les  frères  ou  encore  les  oncles  paternels  du  mari.  Quant 
aux  affranchies ,  elles  sont  sous  la  tutelle  de  leur  patron. 
2°  Le  pater  peut  écarter  de  la  tutelle  les  agnats  et  la  gens  en 
choisissant  lui-même  le  tuteur  de  ses  filles  et  de  sa  femme  in 
manu  et  en  le  désignant  par  son  testament,  tutor  testa- 
mento  datus.  3°  Enfin,  à  défaut  de  tuteur  légitime  ou  tes- 

5* 
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tamentaire,  la  femme  se  fait  donner  un  tuteur  par  le  magis- 
trat, conformément  à  la  loi  Âtilia. 


La  tutelle  légitime  des  agnats  est  mentionnée  dans  le  passage  du 
Pro  Flacco,  34,  cité  plus  haut  (V.  §  52).  Dans  Tite-Live,  nous  trou- 
vons indiquées  simultanément  la  tutelle  légitime  du  patron  sur 
l'affi-anchie  et  la  tutelle  déférée  par  le  magistrat.  L'affranchie  His- 
palla  Fecenia  ayant  perdu  son  patron  n'avait  plus  de  tuteur  légi- 
time. Elle  s'en  fait  donner  un  par  les  tribuns  et  le  préteur  confor- 
mément à  la  loi  Atilia,  pour  avoir  le  droit  de  tester  en  faveur 
d'Jîbutius  :  Post  patroni  mortem ,  quia  in  nullius  manu  erat, 
tutore  atribunis  et  iirsetore  petito,  cum  testamentum  faceret ,  unum 
Mbuliurn  institueret  heredem.  XXXIX,  9. 


54.  —  Disparition  de  la  tutelle  des  femmes.  —  Contraire 
à  la  nature  et  à  l'esprit  de  justice,  la  tutelle  des  femmes 
n'était  pas  destinée  à  durer.  Ici,  comme  ailleurs,  le  droit 
naturel  devait  triompher  de  la  coutume.  Tandis  que  la  tutelle 
des  impubères,  remède  d'une  infirmité  naturelle,  devait 
subsister  en  s'épurant,  la  tutelle  des  femmes,  instrument  de 
défiance  et  d'oppression ,  n'avait  à  attendre  du  temps  aucune 
transformation  utile.  Comme  toute  institution  qui  n'a  plus 
d'appui  dans  les  mœurs,  elle  ne  pouvait  que  disparaître. 

C'est  contre  la  tutelle  légitime  que  la  réaction  devait  se 
produire  tout  d'abord.  Déjà  battue  en  brèche  par  la  tutelle 
testamentaire,  elle  reçoit  une  atteinte  nouvelle  lorsque  se 
généralise  l'usage  de  la  tutoris  optio.  On  admet  que ,  dans 
son  testament,  le  mari  peut  laisser  à  sa  femme  in  manu 
ïoplio  tutoris.  Cette  faveur  faite  à  la  femme  mariée  lui  évite 
de  tomber  sous  la  dépendance  de  ses  enfants,  elle  lui  permet 
de  se  prendre  un  tuteur  à  sa  dévotion.  La  tutelle  testamen- 
taire, la  tutelle  déférée  par  le  magistrat  se  mainliin^ent;  mais 
c'est  qu'en  elles  on  trouvait  des  moyens  de  se  débarrasser  de 
la  tutelle  légitime.  Le  tuteur  alors,  n'étant  pas  l'iiéritier  wZ/ 
intestat  de  la  femme,  n'a  plus,  comme  les  tuteurs  légitimes, 
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intérêt  à  empêcher  la  diminution  du  patrimoine.  Souvent  il 
est  contraint  par  le  préteur  de  donner  à  la  femme  Vanctoritas 
nécessaire;  dans  d'autres  cas,  il  la  donne  pour  la  forme  seu- 
lement. 

Ainsi,  perdant  de  plus  en  plus  son  caractère  sérieux,  la 
tutelle  n'est  plus  qu'une  image  affaiblie  de  ce  qu'elle  avait 
été.  Un  sénatus-consulte  rendu  sous  Claude  abolit  la  tutelle 
des  agnals.  Les  deux  autres  variétés  de  l'institution  dispa- 
raissent ensuite  par  désuétude.  A  l'époque  des  Antonins,  la 
femme  n'a  plus  à  subir  la  subordination  des  anciens  jours. 
Le  principe  de  l'égalité  des  sexes  a  fait  en  avant  un  pas  dé- 
cisif. L'alTranchissement  définitif  de  la  femme  n'est  plus 
qu'une  affaire  de  temps. 


1°  Parmi  les  privilèges  accordés  i\  Ilispalla  Fecenia  pour  la  ré- 
compenser d'avoir  aidé  à  la  découverte  de  l'association  des  Baccha- 
nales, figure  la  tutorU  optio  :  Tutovis  oplio  item  easet  quasi  ei  vir 
testamento  dedinset.  Liv.,  XXXIX,  19. 

2°  La  décadence  de  la  tutelle  des  femmes  n'a  point  échappé  à 
Cicéron.  En  termes  caustiques,  il  reproclie  aux  jurisconsultes  de 
favoriser  la  disparition  de  l'antique  coutume  et  d'inventer  des  com- 
binaisons grâce  auxquelles  les  femmes  peuvent  se  choisir  des  tu- 
teurs par  trop  comi)laisants  :  Jnvenerunt  gênera  tulorum,  quae 
potestate  mulicrum  continerenlur.  Pro  Mur.,  12.  A-t-il  voulu  parler 
ici  du  tator  optivus  .•*  cela  est  douteux.  La  suite  du  texte  semble 
indiquer  qu'il  a  songé  à  un  expédient  assez  compliqué  dont  le  détail 
nous  est  révélé  par  Gains.  La  femme  s'entendait  avec  un  tiers  pour 
lui  donner  sur  elle  la  manus  par  voie  de  coemptio.  Ainsi  elle  sortait 
de  sa  famille  et  échappait  iï  la  tutelle  de  ses  agnats.  Le  but  était 
atteint,  du  moins  en  partie.  Restait  h  faire  disparaître  la  manus  et 
î\  replacer  la  femme  sous  une  tutelle  moins  gênante  que  celle  des 
agnats.  Dans  ce  but,  le  tiers  investi  de  la  manus  mancipait  la 
femme  à  celui  qu'elle  avait  choisi  pour  tuteur.  Cette  mancipation 
éteignait  la  manus,  et  plaçait  la  femme  sous  la  puissance  provisoire 
(mancipium)  de  celui  à  qui  on  l'avait  mancipée.  Celui-ci  n'avait 
plus  qu'il  l'atlranchir  du  mancipium  pour  devenir  son  tuteur.  On 
voit  que  la  manus  n'est  plus  ici  employée  qu'iï  titre  d'expédient 
(V.  plus  haut,  §  35). 
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CURATELLE. 

55.  —  Personnes  en  curatelle.  —  La  curatelle,  cura, 
curatio ,  curatela ,  concerne  trois  catégories  de  personnes  : 
les  fous,  les  prodigues,  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans.  Mais 
ces  diverses  applications  de  l'institution  sont  d'époques  diffé- 
rentes. La  curatelle  des  fous  et  des  prodigues  date  des  XIl 
Tables,  celle  des  mineurs  est  d'introduction  plus  récente. 

l"  Curatelle  du  fou.  —  La  loi  des  XII  Tables  ne  plaçait 
pas  en  curatelle  tous  les  individus  atteints  d'aliénation  men- 
tale, mais  ceux-là  seulement  chez  lesquels  la  perte  des  facul- 
tés intellectuelles  se  manifestait  par  un  état  appelé  furor. 
Le  furiosus  est  l'être  atteint  d'une  affection  mentale  admet- 
tant des  intervalles  lucides.  Dans  ses  moments  de  lucidité,  il 
est  pleinement  capable.  Mais  l'état  de  furor  survenant,  on 
peut  craindre  qu'il  ne  se  livre  à  des  actes  préjudiciables  au 
patrimoine  et  ne  compromette  ainsi  les  droits  de  ses  héri- 
tiers légitimes.  La  loi  des  XII  Tables  le  confie  aux  soins  de 
ceux-ci;  elle  le  place  sous  la  curatelle,  potestas,  de  ses 
agnats,  et  à  défaut  d'agnats,  sous  celle  des  gentiles.  Cette 
curatelle  est  appelée  légitime ,  parce  qu'elle  est  déférée  par 
la  loi. 

Le  texte  de  la  loi  des  XII  Tables  est  rapporté  par  Cicéron  :  Si 

FURIOSUS  ESCIT,  AGNATUM  GE.NTILIUMQUE  IN  EO  PECUMAQUE  EJUS  PO- 
TESTAS ESTO.  De  Invent.,  II,  50.  C£.  Ad  Heren.,  I,  13.  Varro,  De  Re 
rust.,  I,  28,  parlant  d'un  fou,  dit  :  Ad  agnatos  et  gentiles  est  dedu- 
cendus. 

Mais  la  loi  était  incomplète.  L'individu  atteint  de  folie 
permanente,  insania,  insauus,  méritait  au  moins  autant 
que  le  furiosus  d'être  placé  en  curatelle.  Cette  lacune  fut 
comblée,  lorsque  la  curatelle  devint,  à  l'exemple  de  la  tutelle. 
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une  institution  de  protection.  Ici  c'est  le  magistrat  qui  désigne 
le  curateur,  et  la  curatelle  n'appartient  plus  nécessairement 
aux  membres  de  la  famille  civile. 

La  distinction  entre  l'état  de  furoi'  et  d'insania  est  soigneuse- 
ment relevée  par  Cicéron  :  Insaniam...  a  fiirore  disjungimus ;  ... 
i/id  ita  sit  odfectus  eum  dominum  esse  rerum  siiarum  vêtant  XII 
Tabulx;  itaque  non  est  scriptum,  si  insanus,  sed  si  furiosiis  escit. 
Tusc,  III,  5.  Horace  sait  très  bien  que  Vinsanus  reçoit  un  cura- 
teur désigné  par  le  magistrat,  lorsqu'il  écrit  :  Insanire  putas...  Nec 
medici  credisnec  curatoris  egere  A  prxtore  dati.  Eplst.,  1, 1, 101  et 
sqq.  Sur  Vinsanus,  v.  Sat.,  II,  3,  120.  Juvénal  pense  ti  un  insanus 
dans  la  Sat.  XIV,  288  :  Curatoris  eget  qui  navem  mercibus  implet 
Ad  summum  latus. 

56.  —  "2°  Curatelle  du  prodigue.  —  Le  prodigue,  prodigus, 
dissipe  et  détruit  son  patrimoine,  il  compromet  les  droits  de 
sa  famille  légitime.  Ces  actes  de  dilapidation ,  il  les  fait  sous 
l'empire  d'une  sorte  de  furor.  Il  est  donc  traité  par  la  loi 
comme  un  furiosus  et  placé  sous  la  curatelle  de  ses  agnats 
ou  des  gentiles.  Mais  il  faut  qu'au  préalable  il  ait  été  jugé 
incapable  de  gérer  sainement  son  patrimoine.  Un  décret  du 
préteur  est  nécessaire  pour  lui  enlever  l'administration  de  sa 
fortune.  Ce  décret  est  appelé  interdictum;  du  prodigue, 
on  dit  :  bonis  interdicitur. 

Le  décret  d'interdiction  préliminaire  de  la  constitution  de  la  cu- 
ratelle est  rappelé  par  Cicéron  ;Y  propos  de  Sophocle ,  prodigue 
poursuin  en  justice  par  ses  fils  :  (Juemudmodum  nostro  more  maie 
rem  gn'entibus  patribus  bonis  interdici  solet.  De  Senect.,  7.  C'est 
encore  de  l'interdit  du  préteur  que  veut  parler  Horace  et  de  la  cura- 
telle du  prodigue,  appelée  à  tort  tutela,  dans  la  Sat.  3  du  livre  II, 
vers  217  :  Interdicto  huic  omne  adimat  jus  Prœtor  et  ad  sanos 
abeut  tutela  propinquos  (que  le  préteur  par  un  interdit  lui  enlève 
tous  ses  droits  et  le  confie  à  la  curatelle  de  ses  proches). 

II  paraît  certain  que  tous  les  prodigues  n'étaient  pas  sou- 
ïmis  à  la  curatelle  organisée  par  la  loi  des  XII  Tables.  Elle 
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n'avait  prévu  et  réprimé  qae  la  dissipation  des  biens  prove- 
nant des  ancêtres  et  recueillis  par  le  prodigue  dans  la  suc- 
cession ab  intestal  de  son  père.  C'est  ce  qu'on  peut  conclure 
de  la  formule  de  l'interdiction  qui  a  été  conservée  par  le 
jurisconsulte  Paul  :  Qiiando  tubonn  patenia  avitaque  nequitia 
tua  disperdis,  liberosque  tuas  ad  cgestatiun  perducis ,  ob  eam 
rem,  tibi  ea  re  commercioqiie  interdico.  Plus  lard,  on  plaça 
en  curatelle  les  prodigues  qui  dissipaient  leurs  biens  quelle 
qu'en  fût  l'origine.  Mais  alors  la  curatelle  est  déférée  par  le 
magistrat. 

Cicéron  au  passage  du  De  Senedute  cité  plus  haut  dit  aussi  : 
Patribus  bonis  interdici  solet. 

57.  —  3°  Curatelle  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans.  —  Le 
moment  de  la  puberté  est,  théoriquement,  celui  où  com- 
mence la  capacité  juridique.  Mais  à  l'âge  où  elle  se  manifeste, 
l'individu  encore  adolescent,  adolescens,  n'a  pas  l'expé- 
rience de  la  vie,  la  maturité  nécessaires  pour  diriger  ses 
affaires  et  bien  gérer  son  patrimoine.  Cette  situation  n'offrait 
aucun  inconvénient  pour  les  femmes,  placées  en  tutelle  per- 
pétuelle. Il  n'en  était  pas  de  même  pour  les  hommes.  On 
songea  à  les  protéger  contre  leur  propre  faiblesse ,  à  les 
mettre  à  l'abri  de  la  fraude. 

C'est  une  loi  de  l'époque  républicaine,  lex  Plaetoria, 
pour  le  moins  contemporaine  de  Plante,  qui,  la  première, 
inaugura  cette  réforme  du  droit  ancien.  Elle  fixa  l'âge  de  la 
pleine  capacité  à  vingt-cinq  ans,  légitima  aetas.  Suivant 
qu'il  avait  dépassé  ou  n'avait  pas  encore  atteint  cet  âge,  l'in- 
dividu était  major  XXV  annis ,  ou  minor  XXV  annis.  Le 
majeur  de  vingt-cinq  ans  n'avait  droit  à  aucune  protection. 
Mais  une  action  était  ouverte  à  tout  citoyen  contre  ceux  qui 
avaient  abusé  de  l'inexpérience  du  mineur  de  vingt-cinq  ans, 
l'avaient  circonvenu,  circumscriptio  adolescentis ,  pour 
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lui  faire  conclure  un  acte  désavantageux.  On  ne  sait  rien  de 
précis  sur  la  sanction  qu'édictait  la  loi  Plxtoria.  Tout  ce 
qu'on  peut  affirmer,  c'est  qu'elle  frappait  d'infamie  ceux  qui 
V  avaient  contrevenu. 


La  protection  du  mineur  de  vingt-cinq  ans  est  d'intérêt  général 
bien  qu'il  n'y  ait  en  jeu  qu'un  intérêt  particulier  :  Inde  judicium 
publicuin  rei  privatœ  lege  Plxtoria.  Cic,  De  Nat.  deor.,  III,  30- 
La  circuinscriptio  adolescent iitm  est  une  forme  du  dol.  Id.,  De  Off., 
III,  15.  Plante  appelle  la  loi  Plxtoria  la  «  loi  des  vingt-cinq  ans  »  : 
An  non  tum  ler  //(••  perdit  quinnvicenaria?  Pseud.,  I,  3,  69.  La 
loi  Julia  nianicipalis  exclut  du  décurionat  les  personnes  condam- 
nées en  vertu  de  la  lex  Plxtoria  (ce  document  épigraphique  établit 
que  le  vrai  nom  est  Plaetoriaet  non  Laetoria),  Corp.  Inscr.  Lut.,  I, 
119,  n°  206,  ch.  25. 


La  loi  Plœtoria  était  incomplète.  Elle  restait  inapplicable 
lorsque  le  mineur,  bien  qu'ayant  conclu  un  acte  désavanta- 
-''ux,  ne  pouvait  se  plaindre  d'avoir  été  circonvenu  ou  accu- 
-■•r  de  dol  l'autre  partie.  La  sanction  qu'elle  édictait  était 
d'autre  part  trop  menaçante.  Elle  effrayait  ceux  qui  auraient 
voulu  traiter  honnêtement  avec  les  mineurs.  L'excès  de  pro- 
tection tendait  ainsi  à  ruiner  le  crédit  de  la  personne  pro- 
tégée. Le  préteur,  pour  venir  au  secours  du  mineur  de 
vingt-cinq  ans,  trouva  un  moyen  qui  lui  parut  plus  efficace. 
11  permit  au  mineur  de  demander  la  restitutio  in  inte- 
grum  contre  tous  les  actes  qui  lui  avaient  causé  un  dom- 
mage, laesio.  Par  cette  voie  de  droit,  l'acte  était  rescindé 
-•t  les  choses  remises  dans  leur  entier  et  primitif  état.  Mais 
-i  la  protection  due  à  l'inexpérience  de  l'àge  était  par  là 
mieux  assurée  ,  la  sécurité  des  transactions  n'était  pas  moins 
compromise.  Aussi  permit-on  aux  mineurs  de  se  faire  assis- 
ter d'un  curateur,  curator,  dont  la  présence  était  une  ga- 
rantie pour  les  tiers  et  les  mettait  en  fait  à  l'abri  d'une  resti- 
tutio in  inteyrum,  toujours  possible  en  théorie.  Le  curateur 
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que  le  mineur  se  faisait  donner  ou  que  le  tiers  lui  imposait 
était  nommé  spécialement  pour  l'affaire.  Ce  fut  seulement 
Marc-Aurèle  qui  autorisa  le  mineur  à  se  faire  assister  d'un 
curateur  général  et  permanent. 

Lorsque,  dans  le  Pseudolus,  Plaute  fait  dire  à  un  mineur  de 
vingt-cinq  ans  :  Lex  me  perdit ,  metuunt  credere ,  il  montre  bien 
que  la  loi  Plsetoria  fait  perdre  tout  crédit  au  mineur.  L'interlocu- 
teur [Ballio)  se  délie  de  la  loi,  autant  que  Callidorus  s'en  plaint  : 
Eadem  'st  mihi  lex,  metuo  credere.  Pseud.,  I,  3,  70  et  7L 


FIN  DE  LA  PERSONNE. 

58.  —  La  capitis  deminutio.  —  C'est  la  mort  qui,  norma- 
lement, met  fin  à  l'existence  juridique  de  l'individu.  En 
même  temps  que  sa  vie,  disparaît  sa  personne,  j:><'r,so»rt.  Mais 
il  est  des  événements  qui,  sans  faire  disparaître  l'être  phy- 
sique, portent  une  atteinte  plus  ou  moins  profonde  à  sa 
personnalité  juridique.  On  a  vu,  en  effet,  que  l'état  des  per- 
sonnes dans  la  société,  caput,  se  compose  de  trois  éléments  : 
libertas,  civitas,  familia.  La  perte  de  l'un  d'entre  eux  est 
appelée  capitis  deminutio.  La  personne  juridique  est  en 
pareil  cas  éteinte,  comme  s'il  y  avait  décès.  Mais  l'individu 
n'a  pas  disparu.  11  a  désormais  un  nouvel  état,  en  sorte  que, 
si  la  capitis  deminutio  est  une  sorte  de  mort,  elle  est  une 
mort  suivie  de  résurrection.  La  notion  qu'on  vient  d'en  don- 
ner montre  qu'il  y  a  trois  variétés  de  capitis  deminutio  :  1°  la 
capitis  deminutio  maxima ,  lorsque  l'individu  perd  la 
libertas;  -l^^  la  capitis  deminutio  média,  lorsqu'il  y  a  perte 
de  la  civitas;  3"  la  capitis  deminutio  minima,  lorsqu'il  y 
a  perte  de  la  familia. 

L'expression  caput,  dans  le  sens  d'état  de  la  personne,  n'est  guère 
emploj'ée  que  par  les  jurisconsultes.  Ailleurs ,  le  mot  est  pris  dans 
une  acception  moins  précise,  souvent  comme  synonyme  d'existi- 
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ii'Uio,  l'honorabilité  du  citoyen.  Cic,  Pro  Quinct.,  2,  8,  9.  Cicéron 
^'en  est  servi  au  De  Orat.,  en  lui  donnant  son  sens  technique  : 
Capitis  nostri  sxpe  potest  accidere  ut  causx  versentur  injure.  Et, 
^'-imme  exemples  de  causes  où  le  caput  est  en  jeu,  il  cite  celui  de 
U'inciUMS,  livré,  tleditus,  aux  Xumantins,  puis  revenu  à  Rome  et 
lU'on  voulait  exclure  du  Sénat,  comme  ayant  perdu  la  lib>ené  et  la 
■  ité  :  Quam  possumus  reperire  ex  omnibus  rébus  civilibus  causam 
'ntentionemque  nmjorem  quam  de  ordine,  de  ciiitate,  de  liber- 
'  de ,  de  capite  hominis?  I,  40. 


l"  Capitis  deminutio  maxima.  La  capitis  dcminutio  est  ici 
la  conséquence  delà  perte  de  la  liberté.  Et,  comme  celui  qui 
îevient  esclave  cesse  détre  citoyen  et  perd  ses  droits  de  fa- 
Mille,  la  capitis  deminutio  qu'il  subit  est  pour  lui  une  dé- 
liéance  totale,  un  anéantissement  absolu.  C'est  donc  à  juste 
titre  que  les  jurisconsultes  l'ont  appelée  capitis  deminutio 
maxima.  La  personne  ainsi  atteinte  dans  son  état  Jhommo 
libre  est  morte  à  la  vie  civile,  elle  n'existe  plus  que  comme 
tre  physique,  elle  n'a  plus  de  cuput. 

Parlant  des  Romains  qui  se  sont  rendus  aux  Carthaginois  et  sont 
devenus  esclaves,  Tite-Live  dit  exactement  :  Sero  nunc  desideratis, 
deminuti  capite,  abalienali  jure  civium ,  servi  Carthaginiensium 
fncti.  XXII,  60.  Régulus  captif,  chargé  d'une  mission  par  les  Car- 
thaginois, reste,  malgré  son  retour  à  Rome,  capitis  minor.  Horace 
le  désigne  ainsi  :  Fertur  judicx  conjugis  osculum ,  Parvosque  na- 
tos,  ut  capitis  minor  Ab  se  removisse.  Ùd.,  III,  5,  41. 

•i"  Capitis  deminutio  média.  Cette  sorte  de  m/) ///.5  deminutio 

si  encourue  par  toute  personne  qui  perd  le  droit  de  cité 

omaine.  L'individu  qui  cesse  d'être  civis  reste  libre,  mais 

il  perd  les  droits  de  famille  qui  sont  réservés  aux  seuls  ci- 

toy-^ns.  Aussi  c<^  changement   d'état  s'appelle-t-il   capitis 

deminutio  média.  La  personne  a  cessé  d'exister,  jure  ci- 

< m,   mais  elle  n'a  pas  disparu  tout  à  fait,  elle  renaît  jure 

entium. 


90  INSTITUTIONS  DU  DROIT  PRIVÉ. 

C'est  par  une  exagération  de  langage  que  Cicéron ,  dans  son  plai- 
doyer Pro  Cœcina,  pose  comme  principe  :  Si  semel  civitas  adimi 
poteftt,  retineri  libertus  non  potest ,  33. 

3°  Capitis  deminutio  minima.  Tout  en  conservant  la  liberté 
et  la  cité,  l'individu  peut  perdre  ses  droits  de  famille.  Il  su- 
bit alors  une  capitis  deminutio  minima.  C'est  ce  qui 
arrive  dans  tous  les  cas  où  une  personne  siU  jnris  devient 
alieni  jiiris,  à  la  suite  d'une  adrogation  ou  d'une  conventio 
in  nianum;  et  lorsqu'un  alieni  jiiris  passe  sous  une  autru 
puissance  par  l'effet  d'une  adoption  ou  d'une  vente,  manci- 
patio,  consentie  par  lepater. 

Dans  la  définition  des  gentiles  que  rapporte  Cicéron,  l'op.,  6,  il 
pose  comme  condition  nécessaire  qu'aucun  des  ancêtres  ne  doit  avoir 
subi  la  capitis  deminutio,  sans  préciser  davantage.  Il  est  probable 
qu'il  s'agit  ici  de  la  capitis  deminutio  minima.  —  Comme  l'émanci- 
pation présuppose  une  mancipation,  elle  entrame  capitis  deminutio. 
—  Lorsque  Valieni  juris  sort  de  puissance  sans  tomber  sous  une 
autre,  il  n'encourt  pas  de  capitis  deminutio.  C'est  le  cas  pour  les 
Vestales  :  Sine  capitis  minutions  e  patris  potestate  exit.  Gell., 
Nuits,  I,  12. 

59.  —  Notion  de  l'existimatio.  —  A  la  théorie  de  la  capi- 
tis deminutio  se  rattache  celle  de  l'existimatio.  Par  celle 
expression  générale  et  un  peu  vague,  les  Romains  entendent 
désigner  la  considération  dont  est  entouré  le  citoyen,  son 
honneur  civique  :  dignitatis  illœsœ  statua.  Celle  matière 
louche  au  droit  par  quelques-uns  de  ses  côlés,  car  les  at- 
teintes que  souffre  Vexistimatio  produisent  des  conséquences 
sur  la  capacité  du  citoyen,  tant  en  droit  public  qu'en  droit 
privé.  Vexistimatio  est  ou  bien  complètement  anéantie,  ou 
seulement  diminuée,  consumitur  aut  minuitur.  Les  causes 
qui  l'anéantissent  sont  celles  qui  entraînent  capitis  deminutio 
niaxima  et  aussi  celles  en  vertu  desquelles  on  est  privé  à 
titre  de  peine  do  la  civitas.  Mais  si  l'individu,  tout  en  con- 
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servant  lu  libertns  cl  la  civitas,  est  frappé  dans  son  honneur, 
son  cristimatio  subit  encore  une  atteinte  qui,  selon  les  cas, 
peut  être  plus  ou  moins  grave.  Les  causes  qui  peuvent  ainsi 
altérer  Vexistimatio,  sans  la  détruire  tout  à  fait,  ont  été  soit 
établies  par  la  coutume,  soit  prévues  par  la  loi,  soit  enfin 
édictées  parle  droit  prétorien.  On  va  les  passer  rapidement 
en  revue. 

A  maintes  reprises ,  dans  ses  plaidoyers ,  Cicéron  emploie  exisli- 
inatio  dans  le  sens  large  que  nous  signalons.  Le  jugement  du  procès, 
la  décision  des  juges  va  avoir  effet  sur  Vexistimatio  de  l'adversaire, 
comme  c'est  le  cas  pour  iEbutius,  adversaire  de  Cécina.  Ad  summum 
illius  existimationem  hoc  Judicium  pertinere.  Pro  Case,  2.  Cf.  Pro 
Csec,  3.  Le  gain  ou  la  perte  du  procès  met  en  jeu  Vexistimatio  de 
«on  client,  par  exemple,  pour  Quinctius,  Pro  Quinct. 

\°  Atteintes  à  l'existimatio  proventuit  île  la  coutume.  Ici  la 
diminution  de  Vexistimatio  s'appelle  turpitudo ,  ou  aussi 
infamia.  La  conduite  privée  ou  publique,  la  profession 
iiièmc,  peuvent  produire  ce  résultat,  sans  même  qu'aucune 
décision  émanée  d'un  magistrat  ait  constaté  et  déclaré  publi- 
quement que  l'homme  ou  la  considération  sont  entachés. 
Mais  très  souvent,  les  censeurs,  gardiens  des  bojii  mores, 
praefecti  moribus,  prononcent  contre  un  citoyen  une  sorte 
de  peine  morale ,  nota  censoria.  Alors  la  réputation  est 
atteinte  d'ignominia.  Cette  décision  n'est  pas  commandée 
au  magistrat  par  l'opinion  publique  :  il  peut  épargner  une 
réputation  perdue,  comme  aussi  flétrir  un  nom  estimé  hono- 
rable. La  note  censoriale  n'est  pas  sans  produire  des  effets 
de  droit  :  elle  peut  entraîner  l'exclusion  du  Sénat  ou  de  la 
tribu  ou  de  l'ordre  équestre. 

Il  y  a  dans  le  plaidoyer  Pro  Cluentio  une  longue  et  intéressante 
digression  sur  les  effets  de  la  nota  censoria.  L'avocat  opi)06e  avec 
soin  Viçjnominia  qui  résulte  de  la  décision  des  censeurs  à  l'opprobre 
qui  \-ient  d'un  judicium  turpe.  Il  essaie  de  prouver,  non  sans  raison, 
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que  la  décision  du  censeur  n'a  pas  l'autorité  de  la  chose  jugée,  puis- 
qu'elle ne  lie  ni  le  peuple,  ni  le  préteur,  ni  les  censeurs  eux-mêmes- 
Pro  Cluent.,  42,  43.  A  l'époque  impériale,  ce  sont  les  Empereurs  qui 
ont  succédé  aux  censeurs  comme  prœfecti  morum,  c'est  donc  eux 
qui  infligent  Vignommia  :  Sestio  Gallo,  lihidinoso  ac  prodigo  seni, 
olim  ah  Augusto  ignominia  notato.  Suét.,  Tib.,  42.  Caligula  efface 
de  la  liste  des  chevaliers  ceux  qu'il  frappe  d'ignominie.  Palain 
adempto  equo  quibus  aut  probri  aliquid  aut  ignominia  inesset. 
Suét,  Caius ,  16.  —  A  l'armée,  c'est  le  général  qui  fait  fonction 
de  censeur.  11  peut  casser  ou  renvoyer  du  service,  en  les  notant 
d'ignominia,  ceux  qui  ont  forfait  à  l'honneur  militaire.  Cf.  Liv.,  111, 
5,  in  fine.  Cœsar...  nonnullos  signiferos  ignominia  notavit  ac  loco 
movit.  Caesar...  Bell,  civil,  III,  74.  Suétone  rapporte  qu'une  légion  fut 
renvo^'ée  avec  ignominie  et  que  les  congés  pour  cause  déshonorante 
furent  remis  en  vigueur  par  Tibère.  Caes.,  69,  Tib.,  19.  Ceci  explique 
pourquoi  le  congé  ordinaire  s'appelle  missio  honesta. 

2°  Atteintes  à  l'existimatio  infligées  par  la  loi.  L'honneur 
des  citoyens  est  sujet  à  d'autres  dégradations  infligées  par  la 
loi  dans  certains  cas  précis.  L'existimatio  est  alors  entachée 
d'improbitas.  C'est  du  moins  le  terme  dont  on  s'est  servi 
dans  les  débuts,  et  qui  fit  place  plus  tard  à  l'expression  plus 
vague  d'infamia.  La  loi  Valeria  de  provocatione  est  la 
première  qui  se  soit  préoccupée  de  sanctionner  des  prescrip- 
tions légales  en  menaçant  ceux  qui  les  enfreindraient  d'iw- 
probitas.  Elle  décidait  que  le  magistrat  encourrait  cette  peine, 
s'il  avait  fait  frapper  de  verges  ou  mettre  à  mort  un  ci- 
toyen qui  en  avait  appelé  au  peuple.  Plus  tard,  la  loi  des 
XII  Tables  édicté  la  même  peine,  en  l'aggravant,  contre  l'in- 
dividu qui,  ayant  été  libripens  ou  témoin  dans  une  vente  so- 
lennelle, aurait  refusé  de  prêter  témoignage  à  l'une  des  par- 
ties. Elle  le  déclare  improbus  intestabilisque,  ce  dernier 
terme  signifiant  qu'il  ne  pourra  désormais  ni  donner  un 
témoignage,  ni  faire  appel  au  témoignage  d'autrui.  Des  dis- 
positions du  même  genre,  mais  qui  atteignent  surtout  l'individu 
dans  ses  droits  politiques,  se  retrouvent  dans  plusieurs  lois  sub- 
séquentes, particulièrement  dans  la  loi  Julia  municipalis. 
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Pour  la  loi  Valeria,  Cf.  Liv.,  X,  9.  Le  texte  de  la  loi  des  XII 
Tables  est  rapporté  i)ar  Aulu-Gelle  :  Qui  se  sierit  testarier  libui- 

KNSVE  l'UERlT  M    TESTIMOML'M   KATIATUR    (tARIATIR)  IMl'RUUUS   I.NTES- 

\BiLisguE  ESTO.  NuUs ,  XV,  13.  La  formule  des  décemvirs  avec 
i  brièveté  impérative  s'est  gravée  dans  la  mémoire  d'Horace,  Sut., 

Il,  3,  181,  et  Salluste  s'en  souvient  aussi,  Jug.,  67.  V.  encore  le  ch. 

•-'5  de  la  loi  Julia  municipalis.  Corp.  Insc.  Lat.,  I,  119,  n°  206. 


3°  Atteintes  à  l'existimatio  provenant  de  l'edit.  Le  préteur 
fut  conduit  nécessairement  lui  aussi  à  consacrer  juridique- 
ment les  arrêts  de  l'opinion.  11  était  naturel  en  outre  qu'il 
complétât  par  une  flétrissure  morale  les  sentences  pronon- 
cées dans  certaines  affaires  civiles  oii  la  partie  qui  succombe 
a  failli  à  l'honneur.  L'individu  est  alors  noté  d'infamie, 
infamia  notatus,  famosus;  il  ne  peut  ni  se  faire  représenter 
in  justice,  ni  y  représenter  les  autres.  Renvoi  de  l'armée 
pour  cause  honteuse,  exercice  de  certaines  professions  désho- 
norantes (acteur,  entremetteur) ,  condamnations  à  la  suite 
d'une  action  de  vol,  d'injures,  de  dol ,  de  tutelle ,  de  société, 
de  mandat,  de  dépôt,  saisie  du  patrimoine  suivie  de  vente  en 
masse  des  biens,  tels  sont  les  principaux  cas  où  le  préteur, 
se  faisant  l'interprète  de  l'opinion,  consacre  par  l'infamie  une 
situation  dégradée. 

L'effet  infamant  de  l'action  en  tutelle,  de  société,  de  mandat,  de 

'lopôt,  est  à  plusieurs  reprises  rappelé  par  Cicéron,  qui  qualifie  l'ac- 

im  de  judicium  turpe  :  Qui  per  tutekim,  aut  societatem,  aut  rem 

luandatam,  aut  fi'luciœ  rationem  fraudaiit  quempiam Est  enhn 

turpe  judicium.  Pro  Cœc,  3.  Il  est  encore  parlé  de  turpe  judi- 
cium. Pro  Ctuent.,  42.  Les  trois  actions  de  fiducie,  tutelle,  société, 
sont  citées  ensemble  comme  étant  des  judicia  summœ  existimatio- 
nis  et  pœne...  capitis  dans  Pro  Rose.  Comœd.,  6.  L'action  de  man- 
dat est  désignée  comme  un  judicium  turpe  au  Pro  Rose.  Amer., 
38,  et  plus  loin  l'orateur  ajoute  :  NegWjentia  mandati  in  erimen 
judiciumque  infamiœ  vocatur.  Ibid.,  39.  C'est  en  traits  éloquents 
bien  qu'un  peu  forcés  qu'est  dépeinte  l'infamie  résultant  de  la 
saisie  des  biens  et  de  la  vente  en  masse  du  patrimoine,  dans  le  Pro 
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Quinct.,  15,  où  Cicéron  s'écrie  :  Ergo  hercule  cujus  bona  ex  edicto 
possidentur ,  hujus  omnis  fama  et  existimatio  cum  bonis  simulpos- 
sidetur. 


Les  explications  qui  précèdent  montrent  clairement  que 
tous  ces  termes  :  turpitiido ,  ignominia,  improbitas ,  infamia 
n'ont  pas  seulement  le  sens  général  et  nécessairement  vague 
qu'on  leur  attribue  dans  le  langage  courant,  mais  aussi  une 
signification  technique,  une  acception  juridique  déterminée 
par  des  effets  positifs,' différents  suivant  chaque  hypothèse. 
Les  Latins  les  plus  sûrs  de  leur  langue  —  et  ce  n'étaient  pas 
les  moins  instruits  dans  les  choses  du  droit  —  ne  s'y  sont 
pas  trompés. 


DEUXIE3IE     PARTIE. 

DES  CHOSES. 


60.  —  Les  droits  sur  les  choses.  Le  patrimoine.  —  Les 
choses,  res,  ne  paraissent  dans  la  science  juridique  que 
comme  bona,  c'est-à-dire  considérées  dans  leurs  rapports 
avec  les  personnes  et  en  tant  qu'elles  donnent  lieu  à  des 
droits  des  personnes  sur  elles.  Ces  droits  sont  réels  ou  per- 
sonnels. Cette  division  est  fondamentale  :  exprimée  sous 
cette  forme ,  elle  ne  se  rencontre  pas  dans  les  textes ,  même 
juridiques;  elle  n'en  existe  pas  moins  dans  la  pensée  des 
Romains,  dès  le  moment  où  le  droit  se  constitue  chez  eux 
en  forme  scientifique. 

Le  droit  réel  est  celui  qu'une  personne  exerce  immédiate- 
ment sur  une  chose,  et  en  vertu  duquel  la  personne  a  la 
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fiiciillo  de  rclirer  par  elle-mèmo  et  direclemcnt  de  la  chose 
tous  les  avantages  que  ce  droit  comporte ,  sans  que  nul  y 
puisse  faire  obstacle  ou  soit  tenu  d'y  aider. 

Le  droit  personnel  est  celui  que  la  personne  exerce  mé- 
diatement  sur  la  chose  et  en  vertu  duquel  la  personne,  sujet 
actif  du  droit,  ou  créancier,  sera  mise  en  contact  avec  la 
chose,  parle  concours  obliiratoire  d'une  seconde  personne, 
sujet  passif  du  droit,  ou  débiteur.  Ce  droit  commande  encore 
l'abstention  à  tout  le  monde,  mais  exige  en  plus  l'interven- 
tion active  d'une  personne  déterminée.  Aussi  l'appelle-t-on 
encore  droit  de  créance  ou  droit  d'obligation  (V.  Obligations, 

Les  droits  réels  et  personnels  se  distinguent  des  droits  de 
famille  précédemment  étudiés  en  ce  qu'ils  sont  évaluables 
en  argent.  Leur  ensemble  forme  pour  un  même  individu 
son  patrimoine,  patrimonium,  res  familiaris,  familia 
pecuniaque,  susceptible  d'une  estimation  pécuniaire.  Mais 
il  faut  tenir  compte  des  dettes  de  celui  qui  possède  les  biens 
et  des  charges  qui  grèvent  ces  biens,  autrement  dit  des  droits 
personnels  et  réels  que  d'autres  ont  sur  ce  patrimoine.  Ces 
derniers  droits  étant  aussi  évaluables  en  argent,  le  patri- 
moine peut  être  défini  :  l'ensemble  des  biens  d'un  chacun , 
déduction  faite  de  l'argent  que  représentent  les  droits  d'au- 
trui  sur  eux. 


Patrimonium  et  res  familiaris  sont  d'un  emploi  constant  dans  la 
latinité  classique.  Les  deux  expressions  sont  rapprochées  dans  la 
péroraison  du  De  Domo,  où  res  familiaris  signifie  le  patrimoine 
réel,  et  patrimonium  le  patrimoine  moral.  De  Dom.,  58.  Familia 
pecuniaque,  expressions  anciennes  de  la  loi  des  XII  Tables,  dési- 
gnent bien  le  j)atrimoine  et  sa  composition.  La  double  appellation 
correspond  à  la  primitive  division  des  biens,  les  plus  précieux,  fa- 
milia, les  moins  précieux,  prrunia  (V.  §  63  .  Le  texte  des  XII  Ta- 
bles est  cité  par  Cicoron,  De  Invent.,  II,  50.  —  Le  passif  du  patri- 
moine s'appelle  ses  aliennm ,  c'est-à-dire  l'argent  qui  représente  les 
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droits  d'autrui  sur  notre  avoir.  Cf.  Plaute,  Cure,  III,  1,  2;  Lj'co 
fait  ainsi  son  bilan  :  Subduxi  ratiunculam,  quantum  xris  mihi 
sit,  quantumque  alieni  sict.  Les  Latins  opposent  d'une  façon  toute 
naturelle  ses  alienum  et  ses  suum ,  c'est-à-dire  le  doit  et  l'avoir  : 
Hominem  non  modo  in  sere  aliéna  nullo ,  sed  in  suis  nummis  mul- 
tis  (un  homme  riche  et  sans  dettes).  Cic,  In  Verr.,  II,  IV,  6.  Meo 
sum  pauper  in  aère  (pauvre,  mais  sans  dettes).  Hor.,  EpisL,  II» 
2,  12. 

Il  y  a  lieu  de  considérer  successivement  :  1°  la  composi- 
tion du  patrimoine,  c'est-à-dire  les  choses  qui  peuvent  y 
figurer  et  les  droits  qu'on  peut  avoir  sur  elles;  2"  la  trans- 
mission du  patrimoine,  c'est-à-dire  les  cas  dans  lesquels  le 
patrimoine  cesse  d'appartenir  à  une  personne  pour  passer 
tout  entier  aux  mains  d'un  autre.  L'étude  de  ces  deux  ques- 
tions embrasse  toute  la  théorie  des  choses. 


I.  COMPOSITION  DU  PATRIMOINE. 

Choses  qui  peuvent  figurer  dans  le  patrimoine. 

61 .  —  Les  choses  extra  patrimonium.  —  En  principe,  il 
n'est  rien  qui  ne  puisse  entrer  dans  le  patrimoine.  Mais  pour 
satisfaire  à  des  besoins  d'ordre  général,  la  coutume  a  mis  à 
part  certaines  choses  qui  sont  tenues  en  dehors  du  patrimoine 
des  particuliers,  et  dont  elle  a  fait  le  patrimoine  propre  de  la 
divinité,  de  l'humanité,  de  l'État  ou  des  villes.  Ce  sont  les 
res  divini  juris ,  communes ,  publicx. 

I.  Res  divini  juris.  —  Les  choses  de  droit  divin  sont 
celles  que  les  hommes  ont  soustraites  à  la  propriété  des  par- 
ticuliers par  une  consécration  régulière  à  la  divinité.  On  les 
divise  en  res  sacrx  et  res  religiosœ.  On  leur  assimile  les  res 
sanctœ. 

\°  Res  sacrœ.  Les  res  sacrae  sont  les  choses  qui  ont  été 
consacrées  aux  dii  superi,  c'est-à-dire  aux  divinités  autres 
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que  les  dieux  domestiques.  Tels  sont  :  les  bois  sacrés,  luci, 
It'S  sanctuaires  de  tout  genre,  sacella,  arœ,  templa,  les 
statues  des  dieux,  les  trésors  des  temples.  Puun[ii'uih' rliusi' 
devienne  sacra,  une  double  cérémonie  est  nécessaire.  La 
chose  doit  d'abord  être  offerte  aux  dieux,  elle  doit  ('n<uile 
être  acceptée  par  eux.  L'olTre  ou  dédicace,  dedicatio,  dedi- 
care,  émane  d'un  magistrat  régulièrement  investi  de  ce  pou- 
voir spécial.  L'acceptation  ou  consécration,  consecratio, 
consecrare,  est  le  fait  des  pontifes,  représentants  de  la 
divinité. 

Oq  appelle  sacrum  :  Quicquid  est  quod  deorum  habetur.  Ma- 
croh.,  Sat.,  III,  3,2.  Horace  très  exactement  distingue  ce  qui  est 
sacrum,  réservé  aux  usages  des  dieux,  des  autres  choses  affectées 
aux  hommes  :  Cogère  huinanos  in  usas  Omne  sacrum.  Od.,  III,  3, 
51.  —  La  dedicatio  suivie  de  consecratio  peut  seule  rendre  un  objet 
sacré.  Cette  double  formalité  n'avait  pas  été  régulièrement  accom- 
plie pour  la  maison  de  Cicéron.  C'est  ce  que  l'orateur,  plaidant  De 
Domo  sua  devant  le  collège  des  pontifes,  essaye  de  prouver  dans  la 
troisième  partie  de  son  discours.  Mais  il  n'insiste  que  sur  l'irrégu- 
larité de  la  dedicatio.  Il  laisse  volontairement  de  cOté  la  question 
de  la  consecratio,  sans  doute  atin  de  ne  pas  nuire  à  sa  cause  en  s'a- 
liénant  les  bonnes  volontés  de  ses  juges.  V.  notamment  De  Dom., 
20,  45,  53.  La  décision  des  pontifes,  favorable  à  Cicéron  et  citée 
textuellement  dans  une  lettre  à,  Atticus,  IV,  2,  établit  que  la  dédi- 
cace, pour  être  régulière,  doit  être  faite  par  un  magistrat  désigné 
nominativement  et  investi  d'un  mandat  précis, 

2°  On  appelle  res  religiosae  les  choses  qui  sont  la  pro- 
priété des  dii  inferi,  lares,  pénates  et  mânes,  c'est-à-dire 
des  dieux  domestiques,  divinités  propres  à  chaque  famille.  Tels 
sont  notamment  les  tombeaux  et  le  terrain  où  ils  sont  élevés. 

Il  est  d'autres  choses,  comme  les  murs  et  les  portes  des 
villes  par  exemple,  sévèrement  défendues  contre  les  entre- 
prises des  particuliers.  Ici,  c'est  l'autorité  publique  seule  qui 
leur  confère  un  caractère  quasi  sacré  et  religieux  et,  les  pro- 
tégeant par  une  sanction  spéciale,  les  déclare  res  sanctae. 

MAY.  6 
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1"  C'est  parce  que  les  tombeaux  sont  la  propriété  des  dieux 
qu'ils  portent  souvent  l'inscription  suivante  :  H.  M.  H.  N.  S.  {Hoc 
monumentum  heredes  non  sequitw,  ce  monument  ne  fait  pas  partie 
de  riiéritage),  formule  reproduite  plaisamment  par  Horace  :  Heredes 
monumentum  ne  sequeretur.  Sut.,  I,  8,  13. 

2°  Au  mot  Religiosus,  Festus  définit  soigneusement  en  les  dis- 
tinguant les  res  sacrœ,  religiosse,  et  sanctœ.  Mais  il  s'en  faut  que 
la  langue  littéraire  respecte  rigoureusement  les  nuances  que  le  droit 
pontifical  observait  dans  l'emploi  de  ces  trois  mots.  Cicéron  lui- 
même  les  prend  fréquemment  l'un  pour  l'autre. 

II.  Res  communes.  —  On  appelle  ainsi  les  choses  desti- 
nées par  la  nature  à  l'usage  commun  de  tous  les  hommes, 
comme  l'air,  la  mer  et  ses  rivages. 

Mare  quidem  commune  certo  'st  omnibus.  Plaut.,  Rud.,  IV,  3,  36. 
Aux  res  communes,  Cicéron  oppose  les  choses  qui  nous  appartien- 
nent en  propre,  privata  :  Justitise...  munus  est...  ut  communibus 
utatur  pro  communibus,  privatis  ut  suis.  Cic,  De  Off.,  I,  7.  C'est 
bien  dans  ce  sens  qu'Horace  dit  :  communibus  herbis.  Epist.,  I,  10, 
34.  Dans  le  vers  tant  discuté  (V.  128)  de  l'Art  poétique  :  Difficile 
est  proprie  communia  dicere,  le  sens  de  communia  a  été  bien  vu 
par  Dacier  qui  avait  raison  d'opposer  la  définition  des  jurisconsultes 
à  son  spirituel  contradicteur  Ch.  de  Sévigné. 

III.  Res  publicae.  —  Ce  sont  les  choses  qui  appartiennent 
à  l'Etat  ou  aux  villes.  Affectées  à  l'usage  public,  elles  sont 
soustraites  à  toute  appropriation  privée.  Tels  :  les  routes, 
ports,  fleuves,  places  publiques,  bains  publics,  théâtres,  en 
un  mot  ce  que  nous  appelons  le  domaine  public  de  l'Etat  ou 
des  villes.  Mais  l'Etat  et  les  villes,  comme  personnes  mora- 
les, peuvent  avoir  aussi  leur  domaine  privé,  par  exemple, 
Vager  publicus,  les  biens  des  successions  vacantes,  sur  les- 
quels l'exercice  de  tous  les  droits  du  propriétaire  leur  est 
permis.  Les  res  communes  et  les  l'cs  publicx,  dont  le  caractère 
général  est  de  s'opposer  aux  res  singulorum ,  ne  doivent 
pas  être  confondues  avec  les  res  nullius,  c'est-à-dire  avec 
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les  choses  qui  n'ont  plus  ou  n'ont  pas  encore  de  propriétaire 
individuel. 

Dans  un  raisonnement  par  comparaison,  subtil  et  contestable  du 
reste,  Cicéron,  parlant  contre  la  loi  a<^raire  de  Ilullus,  suppose  qu'on 
l)artage  le  Champ  de  Mars  et  demande  aux  cito3'ens  s'ils  n'aiment 
pas  mieux  jouir  en  commun,  promiscue,  de  la  totalité  que  d'avoir 
en  propre,  proprie,  une  parcelle  minime  de  terrain.  Revenant  an 
territoire  de  Capoue,  il  conclut  :  Honeslius  eum  vos  universi  quam 
singuli  possideretis.  Cic,  De  Leg.  agr.,  II,  31. 

62.  —  Les  choses  in  patrimonio.  —  Les  choses  qui  sont 
dans  le  patrimoine  ont  été,  chez  les  Romains,  l'objet  de 
trois  classifications  importantes  dont  le  principe  est  tiré  de 
leur  création,  de  leur  valeur,  de  leur  nature. 

1°  Choses  corporelles  et  incorporelles.  On  appelle  corpo- 
relles les  choses  de  création  naturelle  qui  ont  une  existence 
physique,  qui  tombent  sous  les  sens,  qux  tangi  possunty  par 
exemple  :  la  terre,  les  esclaves,  les  animaux.  Par  choses 
incorporelles  on  entend  les  créations  de  l'esprit,  ea  guas  non 
tangi  possunt ,  ce  qui  n'afîecte  pas  les  sens  et  ne  se  conçoit 
que  par  l'intelligence  :  ea  quœ  in  jure  consistunt\  autrement 
dit  tous  les  droits,  jura,  droit  d'usufruit,  de  créance,  etc. 

Cicéron  a  la  claire  perception  de  la  distinction  h  faire  entre  l'être 
réel  et  l'être  purement  juridique  :  Res  quœ  sunt ,  ex  qitse  intelli- 
gunlur.  Esse  ea  dico  qux  cerni  tangive  possunt,  ut  fundum, 
xdes...  Non  esse  rursus  ea  dico  qux  tangi  demonstrarive  non 
possunt.  Cic,  To]').,  5. 

11  faut  faire  une  exception,  mais  une  exception  notable 
pour  le  droit  de  propriété  que  les  Romains  considèrent 
comme  une  chose  corporelle.  Il  n'est  pourtant  en  bonne 
logique,  comme  les  autres  droits,  qu'un  ensemble  de  facultés 
légales.  Mais  il  y  a  ici,  entre  le  substratutn  du  droit  et  le  droit 
lui-même,  une  confusion  naturelle  presque  nécessaire.  On  est 


1  00  INSTITUTIONS  DU  DROIT  PRIVÉ. 

aisément  conduit  à  identifier  le  droit  et  la  chose  sur  laquelle 
il  porte,  mais  cela  arrive  surtout  pour  le  droit  de  propriété 
qui,  étant  le  plus  absolu,  est  particulièrement  propre  à  se  con- 
fondre avec  son  objet.  Il  faut  ajouter  que,  le  droit  de  propriété 
devenant  souvent  lui-même  l'objet  de  droits  nouveaux,  l'ha- 
bitude a  facilement  prêté  une  réalité  à  ce  qui  n'est  qu'une 
abstraction. 

63.  —  Les  res  mancipi  et  nec  mancipi.  —  2°  Res  mancipi 
et  nec  mancipi.  La  distinction  des  choses  mancipi  et  nec 
mancipi,  dérivée  de  la  conception  primitive  de  leur  valeur, 
s'impose  à  l'attention  par  son  antiquité,  sa  persistance  et  ses 
importantes  conséquences  juridiques.  Elle  ne  repose  sur 
aucune  définition  générale ,  mais  n'en  est  pas  moins  très 
précise. 

Sont  et  seront  exclusivement  considérés  comme  res  man- 
cipi :  1»  les  fonds  de  terre  situés  en  Italie;  2"  les  servitudes 
rurales  grevant  ces  fonds;  3"  les  esclaves  et  les  quadrupèdes, 
quae  dorso  collove  domantur,  c'est-à-dire  les  bêtes  de 
somme  ou  de  trait. 

Tout  le  reste  :  fonds  provinciaux,  servitudes  urbaines  gre- 
vant les  fonds  italiques,  servitudes  rurales  ou  urbaines  sur  les 
fonds  provinciaux,  argent  monnayé,  denrées,  marchandises 
de  toute  sorte,  petits  troupeaux  et  tous  animaux,  hormis 
ceux  qui  ont  été  indiqués,  fait  partie  des  res  nec  mancipi. 

Cette  distinction  offre  un  grand  intérêt  pratique.  Les  res 
mancipi  peuvent  seules  faire  l'objet  de  la  vente  solennelle 
ou  mancipatio  (V.  §  72),  dont  l'effet  est  de  transférer  le  droit 
de  propriété.  Les  res  nec  mancipi  ne  peuvent  pas  être  l'objet 
d'une  mancipatio.  De  plus,  la  simple  tradition,  traditio,  qui 
sert  à  transférer  la  propriété  des  res  nec  mancipi,  ne  peut 
produire  cet  effet  pour  les  res  mancipi  (V.  §  75).  Cette  diffé- 
rence, en  apparence  singulière,  s'explique  par  l'idée  même 
d'où  dérive  cette  classification. 


RES   MANCIPI  ET  NEC  MANCIPl.  lOl 

Peuple  agriculleiir,  les  Romains  du  début  estiment,  plus 
que  tout  le  reste,  la  terre  et  les  instruments  du  travail  agri- 
cole :  les  autres  choses,  destinées  à  la  consommation  et  à 
l'échange,  sont  de  moindre  valeur  :  les  irs  ninncipi  sont  les 
biens  par  excellence,  l'assise  fondamentale  du  patrimoine. 
N'oilà  pourquoi  la  propriété  en  ce  qui  les  concerne  devra 
être  plus  assurée  et  plus  fixe,  plus  difficile  à  acquérir  ou  à 
perdre.  De  là  vient  que  pour  elle  la  mancipalio  est  nécessaire 
et  la  tradition  insuffisante. 


«  A  supposer,  dit  Cicéron ,  qu'on  ait  transmis  par  la  mancipation 
une  chose  qui  n'en  est  pas  susceptible,  est-ce  que,  par  ce  fait,  celui 
qui  l'a  reçue  en  devient  propriétaire?  celui  qui  l'a  donnée  s'est-il 
obligé  ?  »  Top.,  10.  La  réponse  n'est  pas  douteuse  :  l'acte  ne  vaut  pas. 

La  division  des  choses  en  res  mancipl  et  nec  mancipi,  si 
haut  qu'elle  remonte,  n'est  pas  la  plus  ancienne.  Elle  repro- 
duit une  classification  archaïque  qui  apparaît  dans  la  défi- 
nition première  du  patrimoine  :  familia  pecuniaque.  La 
l'amilia,  c'est  l'ensemble  des  choses  indispensables  à  l'exis- 
tence de  la  famille  :  la  terre,  les  animaux  de  labour,  les 
esclaves.  Par  pecunia,  au  contraire,  on  entendait  les  choses 
de  superflu,  le  petit  bétail,  par  exemple,  et  même  les  gros 
animaux  quand  ils  ne  servaient  pas  à  la  culture. 

Les  animaux  qui  sont  res  mancipi  cessent  de  l'être  s'ils  ne  ser- 
vent pas  t\  la  culture  :  tout  l'élevage  est  res  nec  mancipi.  C'est  ainsi 
que  Varron  affirme  que  la  tradition  peut  transférer  la  propriété  des 
ânes,  De  Re  rust.,  II,  6.  D'autre  part,  Caton  n'accorde  aux  ânes  des 
jours  de  repos  que  s'ils  servent  à  la  culture  :  Asinis  ferise  nuUse 
nisi  in  familia  sunt.  De  Re  rust.,  138.  —  Le  gros  bétail  compris 
dans  la  familia  semble  avoir  été  très  anciennement  presque  invio- 
lable pour  son  propriétaire  même.  Ainsi  s'expliquerait  peut-être 
l'étrange  condamnation  de  l'homme  qui,  au  dire  de  Valère  Maxime, 
avait  tué  son  bœuf  de  labour,  domitum  bovem,  pour  satisfaire  un 
caprice  de  son  enfant.  Val.  Max.,  VIII,  1,8.  «iuantau  menu  bétail, 


102  INSTITUTIONS  DU  DROIT  PRIVÉ. 

pecus,  il  est  si  bien  objet  d'échange  qu'il  a  donné  son  nom  à  la 
monnaie,  pecunia.  Voir  entre  autres  Varr.,  De  Ling.  lat.,  V,  95. 


Naturellement,  la  classification  des  choses  mancipi  einec 
mancipi  devait  un  jour  présenter  dans  la  pratique  et  pour  le 
commerce  de  graves  inconvénients  que  le  temps,  le  progrès 
de  la  civilisation,  les  changements  économiques  devaient 
rendre  de  plus  en  plus  sensibles.  Et  pourtant  l'antique  dis- 
tinction, même  quand  elle  n'eut  plus  sa  raison  d'être,  sub- 
sista dans  sa  rigoureuse  intégrité.  Le  sol  des  provinces  tout 
entier,  l'or  et  l'argent  monnayés ,  les  bêtes  de  somme  ou  de 
trait  autrefois  inconnues,  camell ,  eleplinnti^  le  droit  réel 
d'hypothèque,  le  droit  de  créance  n'entrèrent  jamais  dans  la 
catégorie  des  re^i  mancipi.  La  force  de  la  tradition  maintint 
jusqu'au  Bas-Empire  un  état  de  choses  qui  n'avait  pour  lui, 
depuis  longtemps,  ni  la  logique  ni  l'utilité. 

64.  —  3°  Les  meublea  et  les  immeubles.  La  nature  phy- 
sique des  choses  a  donné  lieu  à  un  troisième  système  de 
classification  qui  n'est  applicable,  par  suite,  qu'aux  choses 
corporelles.  Ces  dernières  sont  meubles  ou  immeubles.  Les 
meubles  sont  les  choses  susceptibles  d'être  déplacées,  mo- 
biles, ou  les  êtres  capables  de  se  déplacer  eux-mêmes,  mo- 
ventes,  se  moventes.  Les  immeubles,  res  soli,  praedium, 
fundus,  ager,  area  (terrain  non  bâti  en  ville)  sont  les 
choses  non  susceptibles  d'être  déplacées,  comme  le  sol  et 
tout  ce  qui  fait  corps  avec  le  sol,  œdes,  villœ,  domus, 
plantae  (plantations). 

L'histoire  de  cette  classification  offre  l'intéressant  spectacle 
des  progrès  continus  d'une  idée  juridique,  depuis  son  appa- 
rition chez  les  antiques  Romains  jusqu'à  son  épanouissement 
chez  les  modernes.  A  peine  entrevue  dans  les  premiers  temps, 
puisque  les  choses  mancipi  comprennent  à  la  fois  des  meu- 
blons et  des  immeubles,  cette  conception  si  féconde  apparaît 
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clairement  dans  une  disposition  de  la  loi  des  XII  Tables 
relative  à  l'usucapion  ;  on  la  voit  successivement  étendre  ses 
conséquences  à  la  théorie  de  la  possession  et  des  interdits; 
elle  gagne  chaque  jour  en  précision  et  en  extension;  peu  à 
peu  elle  se  soumet  toutes  les  institutions  du  droit ,  supplante 
sous  Justinien  l'ancienne  division  en  res  mancipi  et  nec  man- 
cipi,  et,  s'accusant  à  travers  la  législation  du  moyen-âge, 
finit  par  dominer  le  droit  moderne. 

<55.  —  Sous-divinion  des  immeubles  en  fonds  italiques  et 
fonds  provinciaux.  —  A  partir  de  l'Empire,  les  immeubles 
se  divisent  en  fonds  italiques,  prœdia  in  italico  solo,  et 
fonds  'provinciaux ,  provinciale  solum.  On  a  vu  que  ces 
derniers  figurèrent  toujours  parmi  les  irs  nec  mancipi.  Une 
autre  différence  plus  grave  encore,  c'est  qu'ils  ne  pouvaient 
être  l'objet  de  la  propriété  reconnue  et  sanctionnée  par  le 
jus  civile,  dominium  ex  jure  Quiritium.  Ainsi  aucun  de  ceux 
qui  possédaient  des  immeubles  en  province  n'avait  le  droit 
de  se  dire  véritablement  et  pleinement  propriétaire,  dominus. 
On  ne  peut  comprendre  ni  l'importance  ni  la  raison  d'une 
distinction  si  profonde  qu'en  remontant  assez  haut  dans  l'his- 
toire de  la  propriété  foncière  à  Rome. 

Dans  les  débuts,  le  territoire  de  Rome  formait  Tager 
romanus,  divisé  en  ager  privatus  et  ager  publions.  L'rt- 
(jer  privatus  est  l'ensemble  des  terres  réparties  entre  les  gén- 
ies. Mais  dans  le  territoire,  assigné  primitivement  à  chaque 
gens,  il  faut  distinguer  la  part  de  terrains,  possédée  collecti- 
vement par  la  gens,  de  Iheredium,  propriété  exclusive  de 
chaque  chef  de  famille  :  Vheredium  comprend  la  maison 
d'habitation  et  le  petit  enclos  de  àe\\\  jugera  q\n  l'entoure. 
L'ager  publicus  était  l'ensemble  des  terres  qui  étaient  demeu- 
rées la  propriété  collective  du  peuple.  Il  comprenait  les  fonds 
réservés  aux  services  religieux  et  publics,  les  terres  affectées 
aux  pâturages  communs,  pascua  publica,  et  des  terrains 
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vagues  que  l'État  abandonnait  aux  particuliers,  agri  occu- 
patorii.  Sur  ces  derniers,  l'Etat  ne  renonçait  pas  à  son  droit 
de  propriété  ;  il  ne  concédait  qu'un  simple  droit  d'usage , 
possessio,  moyennant  le  paiement  d'une  redevance,  vecti- 
gal,  signe  certain  et  permanent  du  droit  éminent  de  pro- 
priété retenu  par  le  peuple. 

Vheredium  et  les  deux  arpents ,  bina  jugera ,  qui  le  composent 
sont  signalés  par  Varron,  De  Re  rust.,  1,  10. 

Restreint  à  l'origine,  Vager  romanus^  tant  publiais  que 
privatus ,  s'étendit  à  la  suite  des  conquêtes  de  Rome  en 
Italie.  Le  territoire  des  peuples  vaincus  devenait  en  effet  par 
droit  de  conquête  propriété  du  peuple  romain.  Mais  l'État 
n'annexait  pas  à  Vager  publicus  toutes  les  terres  enlevées  à 
l'ennemi.  Une  partie  était  réservée  aux  particuliers  et  deve- 
nait ager  privatus.  En  règle  générale,  ces  fonds  rendus  ainsi 
au  régime  de  la  propriété  individuelle  et,  comme  tels,  objet 
du  dominium,  étaient  exemptés  de  tout  vectigal.  Le  surplus 
des  terres  restait  dans  Vager  publicus.,  il  était  concédé  aux 
colonies  etmunicipes,  affecté  aux  pâturages  communs,  ager 
compascuus,  ou  encore  sous  le  nom  d'ager  occupatorius 
almndonné  aux  particuliers  à  titre  de  possessio,  posses- 
siones ,  moyennant  redevance ,  l'État  conservant  toujours 
son  droit  de  propriété. 

Les  terres  soumises  à  la  redevance  envers  l'État  sont  appelées 
agri  vectigales  populi  romani  par  Cicéron.  De  Leg.  agr.,  II,  24. 
L'expression  technique  :  Italiœ  possessionea  se  trouve  dans  le  dis- 
cours contre  Ruilus,  I,  2  ;  et  compascuus  ager.  Top.,  3. 

L'attribution  des  terres  de  Vager  publicus  fut,  sous  la 
République  ,  l'occasion  de  dissensions  intérieures  et  de  luttes 
acharnées.  Des  citoyens  puissants  par  la  naissance  ou  la  for- 
tune avaient  réussi  à  se  tailler  dans  Vager  publicus  des  parts 
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considérables,  soit  en  se  les  faisant  conct'der  moyennant  de 
minimes  redevances,  soit  en  reprenant  leurs  posscssiones 
aux  concessionnaires   plébéiens   toujours  à  court  d'argent. 
Peu  à  peu  les  patriciens  et  les  plébéiens  riches  étaient  arri- 
vés il  accaparer  presque  tout  Vager  publicus ,  et  comme  on 
ne  procédait  plus  pour  les  possessioues  déjà  occupées  à  de 
nouveaux  partages,  ils  les  conservaient  à  perpétuité  comme 
le  véritables  biens  patrimoniaux.  Le  même  fait  se  reprodui- 
rait à  chaque  conquête  nouvelle  :  ainsi  la  disproportion  des 
l'orlunes  devenait  plus  grave  et  l'usurpation  plus  llagrante. 
La  plèbe  réagit.  Elle  fut  dirigée  et  parfois  excitée  par  des 
politiques  ambitieux  ou  convaincus,  qui  proposèrent  les  lois 
agraires ,  leges  agrariae.  On  entendait  par  là  une  loi  réglant 
la  distribution  de    terres  nouvellement  annexées  à   ïager 
publicus  ou  décidant  que  certaines  portions  d'ager  publiais, 
déjà  possédées  par  les  particuliers,  feraient  retour  à  l'État 
pour  être  l'objet  d'un  partage  nouveau.  Le  principe  de  ces 
lois  était  donc  parfaitement  juste,  même  lorsqu'il  s'agissait 
d'enlever  leurs  possessioîies  aux  détenteurs  de  Vagcr  publi- 
cus. L'iital  ne  faisait  alors  que  reprendre,  en  vertu  de  son 
droit  de   propriété,  une  jouissance  qu'il  n'avait  concédée 
|u'à  titre  temporaire  et  révocable.  C'est  là  ce  qui  donnait 
it  de  force  aux  réclamations  de  la  démocratie  et  de  ses 
ïîhefs.  Mais  de  pareilles  mesures  avaient  l'inconvénient  grave 
l'enlever  à  leurs  possesseurs  des  biens  qui  étaient  entre  les 
lèmes  mains  depuis  de  longues  années.  La  possession  qu'il 
^agissait  de  révoquer,  l'État  lui-même  avait  contribué  à  la 
)nsolider  :  il  en  avait  altéré  le  caractère,  soit  en  négligeant 
restituera  la  collectivité  des  terres  trop  longtemps  laissées 
IX  mêmes  mains ,  soit  en  s'abstenant  d'exiger  le  vecligal 
liujours  dû.  La  continuité  de  la  possession,  la  renonciation 
)longée  de  l'Etat  à  ses  droits,  donnèrent  aux  détenteurs  de 
lissants  moyens  pour  se  défendre  victorieusement.  En  défi- 
itive,  Vager  publicus  italique  passa  tout  entier  aux  mains 


106  INSTITUTIONS  DU  DROIT  PRIVÉ. 

des  particuliers  et  se  transforma  en  ager  privatus  ou  ager 
privatus  oplimo  jure.  Ces  fonds  italiques,  praedia  in  ita- 
lico  solo,  sont  soumis  au  dominmm  ex  jure  Quiritium  et  par 

suite  exempts  de  toute  redevance  à  l'État. 

Il  faut  lire,  sur  cette  question,  la  suite  des  discours  de  Cicéron  De 
Lege  agraria.  Par  une  argumentation  serrée  où  des  traits  d'éloquence 
se  mêlent  à  des  considérations  solides  et  pratiques,  Cicéron  combat 
article  par  article  la  proposition  du  tribun  Rullus,  proposition  chi- 
mérique en  raison  même  de  son  incalculable  portée.  Dans  le  cours 
de  la  discussion,  il  se  trouve  amené  à  parler  des  craintes  que  conce- 
vaient justement,  à  l'annonce  d'une  loi  agraire,  les  possesseurs 
menacés  :  Cum  erat  a  tribuno  plebis  mentio  legis  agrarix  facta, 
continuo  qui  agros  publicos  aut  qui  possessiones  invidiosas  tene- 
bant,  pertiinescebant.  De  Leg.  agr.,  II,  26.  Les  citoyens  qui  ont  pour 
eux  le  bénéfice  d'une  longue  possession  l'invoquent  pour  résister, 
sans  contester  toutefois  le  droit  strict  de  l'Etat.  Qui  agrum  Recen- 
toricum  possident  velustate  possessionis  se,  non  jure...  defendunt. 
Nam,  illum  agrum  publicum  esse  fatentur,  se  moveri  possessioni- 
bus...  negant  oportere.  Id.,  II,  21. 

66.  —  2<'  Fonds  provinciaux.  —  En  province,  la  condition 
des  terres  était  loin  d'être  uniforme.  Il  y  avait  d'abord  des 
fonds  qui  appartenaient  aux  peuples  maintenus  par  Rome 
dans  l'exercice  de  leur  droit  national.  Ces  fonds-là  n'avaient 
pas  été  annexés  à  Vacjer  publicus.  Les  anciens  propriétaires 
conservaient  tous  leurs  droits  sur  leurs  terres,  mais  comme 
leur  qualité  de  pérégrins  les  excluait  du  donwiium,  leurs 
propriétés  faisaient  partie  de  l'ager  privatus  ex  jure  pere- 
grino.  Le  reste  du  sol  des  provinces  était  en  droit  ager  pti- 
blicns.  Mais  ici  encore  il  y  a  d'importantes  distinctions  à 
faire.  Une  grande  partie  de  ces  terres  reste  en  effet  dans  le 
domaine  de  l'État  qui  les  fait  valoir  en  les  louant  à  des  par- 
ticuliers moyennant  une  redevance.  Le  surplus  est  vendu 
par  les  soins  des  questeurs  ou  assigné  à  des  colonies  ou  enfin 
restitué  aux  anciens  habitants  de  la  province.  Ces  fonds  ainsi 
vendus,  assignés  ou  restitués,  bien  ipi'ils  fassent  désormais 
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partie  en  fait  de  Vager  privahts ,  appartiennent  encore  en 
droit  à  Vayer  puhlicus  et  sont  par  conséquent  soumis  à  un 
régime  bien  dilTérent  de  celui  qui  est  spécial  aux  atjri  privali 
situés  en  Italie.  Aussi  forment-ils  une  classe  d'immeubles 
qu'on  oppose  sous  le  nom  do  provinciale  solum  aux  fonds 
italiques. 

Lo  sol  des  provinces  appartient  en  principe  au  peuple  romain  : 
Hcijnum  Bitfiynix  quod  certe  publiciim  est  popiili  romani.  Cic, 
De  Lrg.  agr.,  II,  15.  Mais  Rome  peut  restituer  à  certaines  cités  le 
territoire  conquis  :  Perpaucse  Sicilix  sunt  bello...  subactx  :  quurum 
iKjer  cuin  esset  publicus  populi  romani  factus ,  tamen  illis  est  red- 
ditus.  Id.,  In  Verr.,  II,  III,  6. 

Deux  différences  essentielles  sont  à  signaler  entre  le  pro- 
vinciale  solum  et  les  fonds  italiques.  1°  Les  fonds  provin- 
ciaux sont  restés  dans  le  dominium  de  l'État  qui  affirme  son 
'Iroit  de  propriétaire  en  exigeant  une  redevance,  vectiijal, 
stipendium,  tributum.  Aucune  redevance  ne  grève  les 
fonds  italiques. 

Le  terme  générique  pour  désigner  la  redevance  est  vectigal.  Sous 
l'Empire,  cette  redevance  est  tantôt  stijjendiiim,  tantôt  tributum, 
suivant  qu'il  s'agit  de  provinces  du  Sénat  ou  de  l'Empereur.  Le  vec- 
tigal correspond  à  ce  que  les  modernes  appellent  impôt  foncier  : 
mais  un  texte  de  Cicéron  montre  bien  qu'aux  yeux  des  Romains 
l'impôt  n'est  pas  la  rémunération  des  services  rendus  par  l'État, 
mais  le  signe  durable  de  la  conquête  :  Quasi  victorix  prœmium  ac 
pœna  belli.  Cic,  In  Verr.,  II,  III,  6.  —  C'est  seulement  après  la 
République  que  les  fonds  italiques  sont  définitivement  affranchis  du 
stipendium.  Tacite,  Ann.,  XI,  22,  parle  encore  de  l'Italia  stipen- 
diaria,  mais  le  passage  s'applique  îi  l'époque  républicaine. 

2°  L'Étal  pouvait,  en  vertu  de  son  droit  de  propriétaire, 
enlever  aux  possesseurs,  sans  nulle  indemnité,  les  fonds 
qu'il  n'avait  ni  vendus,  ni  assignés,  ni  restitués.  Ces  dépos- 
sessious,  légitimes  malgré  leurs  inconvénients,  avaient  été 
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pratiquées  autrefois  en  Italie  du   temps  où  les  fonds  n'y 
étaient  pas  tous  agri  privati. 

Les  possesseurs  des  fonds  provinciaux  n'en  ont  pas  moins 
sur  leurs  terres  un  droit  précis  et  garanti.  Ils  ont  le  droit 
d'user,  de  percevoir  les  fruits  et  de  les  conserver  en  toute 
propriété;  ils  peuvent  aliéner  leur  droit.  Quant  à  la  sanction 
elle  consiste  dans  une  action  que  leur  donne  le  droit  préto- 
rien à  défaut  de  celle  que  le  droit  civil  leur  refuse.  Ainsi  la 
possession  du  sol  provincial  appelée  possessio  offre  un  carac- 
tère particulier  analogue  en  somme  dans  la  pratique  au 
dominlum ,  avec  ces  deux  différences  :  une  redevance  est 
due  à  l'État,  tout  risque  de  dépossession  n'a  pas  complète- 
ment disparu.  Il  y  avait  là  une  forme  secondaire  du  droit 
de  propriété  qui  reçut  par  la  suite  le  nom  spécial  de  pro- 
prietas.  Ce  nom  devait  plus  tard  se  généraliser  et  s'appli- 
quer à  tous  les  fonds  sans  distinction. 

A  l'époque  de  Cicéron  les  fonds  de  province  sont  désignés  par  le 
terme  de  possessio  :  possessiones  Asiaticas.  Cic.,  Ad  FainiL,  XIII, 
72;  in  provincia...  possessiones  paternse ,  Id.,  Pro  Cœl.,  30. 

DROITS  RÉELS. 

Le  droit  civil  romain  a  reconnu  et  organisé  les  plus  an- 
ciens et  les  plus  importants  des  droits  réels  :  à  savoir  la  pro- 
priété et  les  servitudes. 

I.  LA  PROPRIÉTÉ. 

67.  —  Le  droit  de  propriété  et.  ses  caractères.  —  La  pro- 
priété, dominium,  est  le  droit  réel  par  excellence,  celui  qui 
assure  à  l'individu  qui  en  est  investi,  dominus,  la  plus 
grande  somme  possible  de  droits  sur  une  chose.  On  peut  la 
définir  le  droit  en  vertu  duquel  une  personne  peut  retirer 
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iriino  chose  corporelle  tous  les  avantages  que  celle  chose 
Iteut  procurer.  Ces  avantages  s'analysent  en  trois  droits  dis- 
tincts :  1°  le  jus  utendi,  usus,  droit  de  s»^  servir  de  la  chose 
de  quelque  façon  que  ce  soit;  "1°  le  jus  fruendi,  fructus, 
droit  de  percevoir  et  de  garder  en  propriété  les  fruits  pro- 
duits par  la  chose;  3°  le  jus  abutendi,  abusus,  droit  d'user 
poussé  si  loin  qu'il  met  fin  à  l'usage,  ab  usus,  par  la  dégra- 
dation ,  la  destruction  ou  raliénation  de  la  chose. 


Les  jurisconsultes  emploient  couramment  dominiuin.  Il  peut  pa- 
raître singulier  que  la  langue  classique  n'offre  que  fort  peu  d'exem- 
ples de  l'emploi  du  mot  lioininiuin  dans  le  sens  de  :  droit  de  pro- 
I)riété.  Les  Romains  avaient  pourtant  la  conception  précise  des  effets 
de  ce  droit,  puisque  l'analyse  présentée  plus  haut  est  déjà  faite  par 
<  icéron  en  plusieurs  passages,  par  exemple,  quand  il  écrit  :  Earum 
l'rum  videatur  levis  fructus,  exiguus  usus ,  incertus  doininatus. 
(ic.  De  Rep.,  I,  17.  Ce  qu'il  désigne  ici  par  dominatus,  c'est  le 
droit  de  propriété  :  ailleurs,  pour  exprimer  ce  même  droit,  il  se 
croit  obligé  de  recourir  à  une  circonlocution  {proprium  mancipio  et 
ncto)  Ad  FamiL,  Vil,  30.  Semblablement,  au  Pro  Csec,  26,  Cicéron 
écrit  :  Qua;  tua  jure  mancipii  sunt,  pour  indiquer  les  choses  dont 
on  a  la  propriété.  L'emploi  rare  du  terme  propre  à  désigner  un  droit 
dont  tout  le  monde  connaît  et  admet  les  effets  s'explique  pourtant 
d'une  façon  toute  naturelle.  On  a  vu  plus  haut  (§  62),  que  les  Romains 
considéraient  le  droit  de  propriété  comme  une  chose  corporelle.  Ils 
n'avaient  pas  à  désigner  une  abstraction  qui  n'était  pas  dans  les 
habitudes  de  leur  esprit.  Par  contre  et  nécessairement,  il  y  a  un 
terme  précis  pour  désigner  le  propriétaire.  Les  juristes  l'appellent 
dorninus  et  la  langue  littéraire  fait  du  mot  un  emploi  continuel. 

Le  droit  de  propriété,  tel  que  l'a  conçu  le  droit  civil  ro- 
main, présente  de  bonne  heure  certains  caractères  déter- 
minants qu'il  a  toujours  conservés  depuis,  et  que  le  droit 
moderne  lui  reconnaît  encore.  Il  confère  sur  la  chose  un 
droit  exclusif,  absolu,  perpétuel. 

1"  Le  droit  de  propriété  est  qxclusif  en  ce  sens  que  les 
ivantages  qu'il  procure,  il  les  procure  à  une  seule  personne. 

■••V.    '  7 
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C'est  ce  qu'on  exprime  en  disant  que  la  propriété  est  indivi- 
duelle. A  la  propriété  individuelle  s'oppose  la  propriété 
collective,  qui  est  celle  d'un  groupe  et  non  pas  des  individus 
qui  le  composent.  Tel  est  généralement  dans  les  sociétés 
primitives  le  régime  des  biens  fonciers;  tel  est  encore  celui 
auquel  est  soumis  Vagei'  publicus.  Si  la  propriété  collective 
a  dû  exister  à  Rome,  comme  ailleurs,  aux  époques  les  plus 
reculées ,  dès  les  temps  historiques  elle  avait  fait  place  à  la 
propriété  individuelle.  Cette  dernière  conception  était  si  bien 
formée  chez  eux  qu'ils  considèrent  la  propriété  individuellr 
comme  une  institution  propre  à  eux  seuls.  C'est  le  domi- 
nium  ex  jure  Quiritium  réservé  aux  citoyens,  applicable  à 
certains  objets  seulement,  objets  que  le  jus  civile  désigne 
avec  exactitude  en  même  temps  qu'il  détermine  la  façon  de 
les  acquérir. 

2°  S'il  est  exclusif,  le  droit  de  propriété  est  absolu,  puis- 
que, le  propriétaire  ayant  seul  des  droits  sur  la  chose,  per- 
sonne ne  peut  apporter  de  restrictions  au  libre  usage  qu'il  en 
peut  faire. 

Ce  caractère  est  général  sans  être  essentiel.  Il  arrive  que 
les  droits  du  propriétaire  sont  limités  par  des  droits  que 
d'autres  exercent  concurremment  avec  lui  sur  la  chose.  Il  en 
est  ainsi  dans  l'hypothèse  d'une  servitude  (V.  §  79)  et  dans 
le  cas  d'indivision,  communio.  Il  y  a  indivision  lorsque 
deux  ou  plusieurs  personnes  se  trouvent  avoir  acquis  en 
commun  la  propriété  d'une  même  chose.  Alors,  le  droit  de 
chacun  est  limité  nécessairement  et,  en  fait,  par  le  droit  égal 
de  l'autre  ou  des  autres.  Ces  exceptions  n'altèrent  pas  au 
fond  le  caractère  absolu  du  droit  de  propriété.  Elles  sont  dues 
soit  ù  un  acte  de  volonté  et  de  renonciation  du  propriétaire , 
tel  est  le  cas  pour  les  servitudes,  soit  à  des  circonstances  acci- 
dentelles, tel  est  le  cas  d'indivision,  par  exemple  quand  plu- 
sieurs personnes  héritent  d'une  maison.  La  loi,  obligée  de 
reconnaître  ces  restrictions  nées  de  la  volonté  libre  ou  de  la 
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force  des  choses,  les  considère  comme  anormales  et  transi- 
toires. Elle  favorise  l'extinction  dos  serviludos,  elle  dorme  à 
chaque  copropriétaii'o  le  droit  de  contraindre  les  autres  à 
sortir  de  l'indivision. 

Lorsque  l'indivision  a  son  origine  dans  une  hérédité  recueillie  en 
commun,  l'action  par  laquelle  l'un  des  copropriétaires  contraint 
les  autres  au  partage  s'api)elle  actio  familiae  herciscundaB. 
Cic,  De  Orat.,  I,  56.  Quand  l'indivision  provient  d'une  autre 
cause,  l'action  prend  le  nom  d'actio  communi  dividundo.  Cicéron 
tire  de  cette  action  une  plaisanterie  un  peu  forcée  dans  une  lettre 
au  jurisconsulte  Trébatius  Testa  où  il  le  raille  de  s'être  fait  épicu- 
rien. Ad  FainiL,  VII,  12. 

3°  La  notion  d'une  propriété  exclusive  et  absolue  implique 
celle  d'une  propriété  irrévocable  et  perpétuelle.  Cela  veut 
dire  que  le  droit  de  propriété  ne  peut  être  enlevé  à  son  titu- 
laire que  par  un  acte  de  sa  volonté  ou  un  accident  qui  détrui- 
rait la  chose.  La  propriété  n'est  donc  pas  un  droit  temporaire, 
comme  certains  autres  droits  réels,  ou  un  droit  naturellement 
destiné  à  s'éteindre,  comme  le  droit  d'obligation.  Son  sort 
est  intimement  lié  à  celui  de  la  chose  même  qui  eh  est  l'objet  : 
l'une  doit  durer  aussi  longtemps  que  l'autre. 

as.  —  La  possession.  —  La  possession  est  un  fait  :  c'est 
l'exercice  matériel  et  apparent  d'un  droit  quelconque.  Mais 
les  Romains  ne  l'ont  guère  envisagée  que  dans  son  applica- 
tion au  droit  de  propriété.  D'autre  part,  un  des  principaux 
modes  d'acquisition  de  la  propriété,  la  tradition,  consiste 
dans  la  remise  de  la  possession  à  l'acquéreur.  Ainsi,  pro- 
priété et  possession  sont  dans  l'étude  du  droit  civil  romain 
unies  par  un  lien  logique. 

11  ne  faut  pas  confondre  la  propriété  et  la  possession.  Si 
elles  étaient  toujours  réunies  dans  les  mêmes  mains,  la  dis- 
tinction  ne  serait  pas  nécessaire   en  théorie.  Mais  il  peut 
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arriver  que  la  négligence ,  le  vol ,  la  violence  fassent  perdre 
l'exercice  du  droit  :  propriétaire  et  possesseur  sont  alors  deux 
personnes. 

Si  ces  deux  personnes  entrent  en  conflit,  le  propriétaire  a, 
contre  le  possesseur  et  comme  sanction  de  ses  droits,  l'action 
dite  rei  vindicatio,  action  en  revendication  :  sauf  un  cas 
prévu  et  défini  par  le  droit  (V.  i^  76),  le  possesseur  n'a  rien 
à  opposer  à  la  revendication  dirigée  contre  lui. 

Mais  si  le  conflit  est  suscité  par  une  tierce  personne  qui 
n'a  pas  et  n'invoque  pas  de  droit  de  propriété,  le  possesseur 
ne  pourra-t-il  se  défendre  contre  les  troubles  ou  une  dépos- 
session? Il  n'a  pas  de  droit  de  propriété  sans  doute  :  mais 
son  adversaire  n'en  a  pas  davantage.  Il  a  du  moins  pour  lui 
la  possession  :  sera-t-elle  comptée'  pour  rien?  Admettons-le 
et  voyons  les  conséquences.  D'abord  rien  n'arrête  plus  la 
violence  :  c'est  le  régime  de  la  force.  Ensuite-  la  propriété 
elle-même  va  être  mise  en  péril.  Le  possesseur,  s'il  est  pro- 
priétaire, que  pourra-t-il  opposer  aux  entreprises  injustes? 
Son  titre  de  propriétaire.  Mais  ce  titre  il  le  tient  d'un  autre, 
et  cet  autre  n'a  pu  transmettre  que  les  droits  qu'il  avait  lui- 
même.  Il  faudra  donc  vérifier  les  droits  du  précédent  pro- 
priétaire, et  procéder  de  même  pour  toute  la  série  des  pro- 
priétaires antérieurs.  Une  telle  recherche  est  toujours  difficile, 
et  le  plus  souvent  n'aboutit  pas.  Il  est  donc  souverainement 
utile  que  la  possession  soit  pour  le  propriétaire  un  moyen 
de  résistance  :  c'est  ainsi  que  la  protection  de  la  possession 
intéresse  la  propriété  même. 

Cette  protection,  le  jus  civile  ne  pouvait  la  donner  à  la 
possession.  Il  ne  donne  pas  en  effet  d'autre  sanction  que  les 
actions,  et  cette  sanction  il  la  réserve  aux  droits.  Ôr  ici,  il 
n'y  a  pas  de  droit  proprement  dit,  puisque  la  possession  n'est 
qu'un  fait.  Ces  garanties  nécessaires  à  la  possession  paisible» 
le  droit  prétorien  sut  les  créer  de  bonne  heure.  II  accorda  au 
possesseur  les  interdiis. 


I. 
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L'inlertlit,  interdictum ,  est  un  ordre  par  lequel  le  pré- 
teur, usant  (le  sou  imperiinn ,  prescrit  ce  qui  doit  être  fait  et 
jtrohibe  ce  qui  ne  doit  pas  être  fait.  Ce  dtkret,  véritable 
mesure  d'ordre  et  de  police,  est  la  loi  spéciale  de  la  contesta- 
tion, applicable  au  seul  procès  et  aux  seules  parties  en  cause  : 
et  c'est  dans  chaque  cas  une  loi  conditionnelle;  le  magistrat 
fait  défendre  l'efficacité  de  l'interdit  d'un  certain  nombre  de 
circonstances  qu'il  indique  dans  le  texte  même  de  son  or- 
(lùimance.  Aussi  la  partie  contre  laquelle  l'interdit  a  été 
prononcé  peut-elle  résister  en  soutenant  que  les  conditions 
requises  par  l'interdit  font  défaut  dans  l'affaire.  La  violation 
de  l'interdit  donne  alors  à  l'adversaire  une  action  d'où  résulte 
un  nouveau  procès. 

Les  interdits  relatifs  à  la  possession  ou  possessoires  se 
divisent  en  trois  classes  suivant  qu'ils  tendent  à  faire  acquérir 
la  possession  qu'on  n'avait  pas  encore,  adipiscendae  pos- 
sessionis  causa,  ou  à  faire  maintenir  quelqu'un  dans  la 
possession  qu'il  a  déjà,  retinendae  possessionis  causa,  ou 
enfin  à  foire  recouvrer  une  possession  perdue,  recuperandae 
possessionis  causa. 

1°  Cicéron  fait  volontiers  rapplication  de  la  procédure  d'interdit 
au  domaine  moral.  Plus  d'une  fois  des  plaisanteries  de  ce  s^enre  se 
retrouvent  chez  lui,  il  n'en  laisse  pas  volontiers  passer  l'occasion. 
Ce  jeu  d'esprit  n'est  pas  sans  agrément  dans  les  paroles  qu'il  prête 
t  Scfcvola  s'adressant  à  Crassus  :  Nisi  hic  in  tito  regno  essemus, 
non  tulissem,  multisque  prxssem  qui  aut  interdido  tecum  con- 
tenderent...  quod  in  aliénas  possessiones  lam  temerc  irruisses- 
Cic,  De  Omt.,  I,  10.  Cf.  Id.,  De  Rep.,  I,  13;  Ad  Famil.,  VII, 
13;  XV,  16. 

2°  Le  Pro  decina  roule  tout  entier  sur  un  interdit  recuperandae 
possessionis  causa,  l'interdit  nnde  vi ,  ainsi  appelé  d'après  les  pre- 
miers mots  de  l'ordre  donné  par  le  préteur.  Cic,  Pro  Csec,  19  ;  21; 
31.  Cicéron  rappelle  dans  VOrator,  29,  que  l'affaire  de  Cécina  con- 
sistait essentiellement  dans  l'interprétation  des  termes  de  cet  inter- 
dit. Il  s'agissait  d'un  fonds  de  terre  dont  la  propriété  était  contestée 
il  Cécina  par  un  certain  ^Ebutius.  Cécina,  se  rendant  sur  le  terrain 
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en  litige  pour  y  accomplir  un  acte  solennel  exigé  par  la  procédure, 
fut  repoussé  violemment  par  iEbutius.  Il  s'adressa  au  préteur  Do- 
labella  et  obtint  du  magistrat  l'interdit  accordé  en  cas  de  violence 
à  main  armée  :  interdictum  de  vi  armata,  dont  le  texte  est  cité 
en  partie  par  Cicéroii.  Pro  Cœc,  8  ;  19  ;  21.  La  question  posée  aux 
juges,  recuperatores,  était  de  savoir  si  les  conditions  indiquées 
par  l'interdit  se  trouvaient  remplies  dans  l'espèce.  Cicéron  se  débat 
vainement ,  malgré  toute  sa  dextérité ,  contre  son  adversaire  Pison 
qui  lui  objecte  invariablement  qu'on  ne  peut  être  expulsé  d'un  lieu 
où  l'on  n'était  pas  entré.  Dans  un  procès  si  mal  engagé,  Cicéron, 
malgré  de  beaux  et  larges  développements,  est  contraint  parfois  de 
se  réfugier  dans  une  casuistique  subtile  pour  détruire  l'argumenta- 
tion de  son  contradicteur  ainsi  résumée  par  Cicéron  même  :  Non 
dejeci,  sed  ejeci  (je  ne  vous  ai  pas  expulsé,  je  vous  ai  repoussé). 
Pro  Csec,  29. 

Celte  protection  légale,  accordée  à  un  individu  qui  possède 
sans  avoir  d'autre  droit  que  le  fait  de  sa  possession,  avait  été 
étendue  par  les  Romains  à  tous  les  cas  où  l'usage  est  com- 
mun à  tout  le  monde  et  où  la  propriété  n'appartient  privati- 
vement  à  personne.  Ainsi  la,  possessio  de  ïager  publicus  était 
protégée  par  des  interdits.  C'est  encore  par  des  interdits  que 
sont  défendus  les  droits  que  tout  le  monde  a  sur  les  choses 
sacrœ  et  pubiicœ. 

Modes  d'acquisition  de  la  propriété. 

69.  —  Classification  des  modes  d'acquisition.  —  Divisions 
de.<i  modes  d'acquisition.  —  Les  faits  juridiques  à  la  suite  des- 
quels la  propriété  est  acquise  sont  variés.  On  les  appelle 
modes  d'acquisition  de  la  propriété  et  ces  modes  peuvent 
former  l'objet  de  plusieurs  classifications. 

La  plus  importante  est  celle  qui  distingue  les  acquisitions 
à  titre  universel  et  les  acquisitions  à  titre  particulier.  L'ac- 
quisition à  titre  universel ,  per  universitatem ,  confère  non 
pas  la  propriété  d'une  ou  plusieurs  choses  dé'terminées  fai- 
sant partie  d'un  patrimoine,  mais  d'un  patrimoine  tout  entier 
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OU  d'une  quote-part  d'un  patrimoine,  avec  tous  les  droits 
réels  et  personnels  qu'il  comprend,  avec  toutes  les  charges 
qui  le  grèvent.  D'où  il  suit  que  ce  mode  d'acquisition  n'est 
pas  applicable  seulement  au  droit  de  propriété,  mais  à  tous 
les  droits  réels  et  personnels  sans  exception.  L'acquisition  à 
titre  particulier  est  propre  au  contraire  au  seul  droit  de  pro- 
priété. Elle  confère  la  propriété  d'une  ou  plusieurs  choses 
individuellement  déterminées,  res  singulae,  et  sans  aucune 
obligation  pour  l'acquéreur  de  payer  les  dettes  du  précédent 
propriétaire. 

Le  principal  mode  d'acquisition  per  nniversitatem  est  la 
succession  (Cf.  5^  M^  et  sqq.).  Nous  nous  occuperons  d'abord 
des  modes  à  titre  particulier,  qui  font  l'objet  de  nouvelles 
classifications. 

1°  D'après  la  nationalité  de  l'acquéreur,  on  distingue  les 
modes  d'acquisition  du  droit  civil,  c'est-à-dire  ceux  dont 
l'usage  est  réservé  aux  citoyens  romains  ainsi  qu'aux  non 
citoyens  dotés  àw  jus  commcrcii ,  et  les  modes  du  droit  des 
gens  accessibles  à  toute  personne.  C'est  une  classification  qui 
n'a  plus  sa  raison  d'être  à  l'époque  classique  du  droit,  puis- 
qu'alors  tous  les  habitants  de  l'Empire  ont  reçu  le  droit  de 
cité. 

1°  D'après  leur  origine ,  les  modes  d'acquisition  sont  en- 
core dits  originaires  ou  dérivés,  suivant  que  la  chose  n'était 
pas  encore  ou  était  déjà  la  propriété  de  quelqu'un.  Dans  le 
premier  cas,  la  chose  étant  jusqu'alors  res  nullius  entre  dans 
le  patrimoine  de  son  premier  propriétaire  franche  de  toute 
charge.  Le  seul  mode  d'acquisition  originaire  est  Voccupatio. 
Les  modes  dérivés  d'acquisition,  c'est-à-dire  tous  hormis  le 
précédent,  font  passer  la  chose  d'un  patrimoine  dans  un 
autre  et  impliquent  l'idée  d'aliénation.  L'acquéreur  ne  peut 
recevoir  sur  la  chose  plus  de  droits  que  n'en  avait  le  précé- 
dent propriétaire;  il  est  obligé  de  supporter  les  droits  réels 
[ui  la  grèvent  déjà. 


1  16  INSTITUTIONS  DU  DROIT  PRIVÉ. 

3''  Enfin,  les  modes  dérivés  se  subdivisent,  d'après  les 
causes  qui  donnent  lieu  à  l'acquisition,  en  volontaires  et  non 
volontaires.  Les  modes  volontaires  sont  ceux  qui  présuppo- 
sent de  part  et  d'autre  un  acte  de  volonté;  telles  la  manci- 
patio,  Vin  jure  cessio,  la  tradliio.  Les  modes  non  volontaires 
ne  supposent  pas  la  volonté  d'aliéner  cliez  l'ancien  proprié- 
taire, et  même  ils  se  réalisent  quelquefois  au  profit  d'un 
acquéreur,  sans  que  ce  dernier  ait  eu  à  manifester  la  volonté 
d'acquérir,  telles  Vusucapio  ,  Vadjudicatio. 

Mode  originaire. 

70.  —  L'occupation.  —  L'occupation  est  l'appréhension 
faite  animo  domini  d'une  chose  susceptible  d'appropriation 
privée  et  restée  jusque-là  sans  propriétaire.  Par  l'effet  de 
cette  simple  prise  de  possession,  occupatio,  l'occupant 
devient  propriétaire.  Comme  le  doniinium  est  un  privilège 
du  citoyen,  tout  ce  que  possèdent  les  étrangers  est,  aux  yeux 
des  Romains ,  res  nullius  et  sujet  par  suite  à  l'appropriation 
du  premier  occupant.  C'est  ainsi  que  les  immeubles  des 
nations  vaincues  devenaient  la  propriété  du  peuple  romain  et 
que  ] 'occupatio  bellica  a  été  longtemps  à  Rome  le  mode 
d'acquisition  par  excellence.  Un  temps  vint  toutefois  où  Voc- 
cupatio  ne  fut  plus  reconnue  que  contre  les  Barbares  et  les 
nations  avec  qui  Rome  était  en  état  de  guerre  régulièrement 
déclarée,  justum  bellum.  L'occupation  ne  s'applique  pas  seu- 
lement aux  prises  faites  sur  l'étranger  :  elle  confère  aussi  la 
propriété  des  choses  qui  n'appartiennent  à  personne,  telles 
que  les  pierres  précieuses  ou  coquillages  trouvés  au  bord  de 
la  mer,  les  animaux  sauvages  pris  à  la  chasse,  les  poissons 
pris  à  la  pêche ,  l'île  qui  naît  au  milieu  de  la  mer. 

1"  L'occupation  s'appliquant  ;\  des  choses  sans  maître,  vacua,  et 
roccupation  des  choses  prises  à  l'ennemi  sont  indiquées  comme 
modes  d'acquisition  de  la  propriété  par  Cicéron,  De  Off.,  I,  7. 
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2°  Les  choses  enlevées  à  l'ennemi  sont  désignées  par  le  mot 
prseda.  L'expression  manubiaB<|u'un  rencontre  fréquemment  signifie 
111)11  le  butin  lui-môiue,  mais  l'argent  qu'a  produit  la  vente  des 
prises.  V.  sur  cette  question  (îell.,  ]\'mt!s ,  XIII,  24.  Les  deux  mots 
pneda  et  manubise  sont  employés  simultanément  sans  redondance, 
par  exemple  dans  le  texte  de  la  proposition  de  Rullus  rapj)orté  par 
Cicéron,  De  Leg.  agr.,  1,  4  :  Quod  ad  quemque  pervenit  pervenerit 
ex  prœda,  ex  manubiis;  et  par  Caton  l'Ancien  dans  son  discours 
De  Sumpln.  Fronton,  Epist.  ad  Ant..  I,  2.  Cf.  Cic,  In  Verr.,  II, 
m,  80.  L'argent  provenant  du  butin  était  souvent  employé  à  des 
ronstnictions  d'utilité  générale  ou  à  la  décoration  des  monuments 
publics.  On  disait  alors  que  ces  travaux  étaient  faits  ex  manubiis 
"u  de  manubiis,  expressions  fréquemment  eraplo}'ées  par  les  auteurs. 
An  sommet  du  portique  de  Trajan,  on  lisait  l'inscription  :  Ex  Ma- 
nubiis. Gell.,  Nuits,  XIII,  24. 


Modes  dérivés. 

71 .  —  Modea  dérives  volontaires.  —  Les  modes  dérivés 
volontaires  supposent  tous  une  convention  entre  l'aliénateur 

!  l'acquéreur.  Mais  cette  convention  ne  suffit  pas  à  opérer 
-  ■nie  la  transmission  du  droit.  Il  est  de  l'essence  du  forma- 
lisme qu'un  effet  juridique  ne  puisse  jamais  naître  de  la 
simple  manifestation  d'un  acte  de  volonté  :  il  faut  en  outre 
i|ue  cette  volonté  se  traduise  par  des  paroles  et  des  actes 
ronformes  à  un  cérémonial  réglé  d'avance.  Ainsi  la  volonté 
•  l'aliéner  et  d'acquérir  ne  peut  faire  passer  la  propriété  d'une 
t(He  sur  l'autre  s'il  n'y  a  pas  une  exécution  matérielle  et 
visible  de  la  convention,  un  transfert  effectif  par  l'une  des 
[rois  voies  reconnues  :  mancipatio,  in  jure  cessio,  traditio. 

72.  —  ["  Im  mancipatio.  —  Deux  parties  principales 
fiiruront  dans  la  mancipation ,  mancipatio.  et  y  jouent  des 
nMes  différents  :  l'acquéreur,  /.<  qui  mancipio  accipit ,  l'alié- 
nateur, is  qui  mancipio  dut.  L'acquéreur  saisissant  la  chose 
à  la  main,  manu  capit ,  prononçait  une  formule  solennelle 
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affirmant  son  droit  de  propriété  :  hune  ego  hominem  ex  jure 
Qîiiritium  meum  esse  aio.  Ensuite  il  remettait  à  i'aliénateur 
un  lingot  d'airain  ,  aes,  comme  symbole  du  prix  de  l'aliéna- 
tion. L'aliénateur  n'avait  aucune  parole  soleunelle  à  pronon- 
cer. La  réception  du  lingot  d'airain  impliquait  adhésion  à 
l'affirmation  de  l'acquéreur.  Ces  cérémonies  avaient  lieu 
devant  cinq  témoins  et  un  libripens,  porteur  d'une  balance 
d'airain ,  tous  pubères  et  citoyens  romains.  Les  formalités 
accomplies,  la  propriété  était  transférée. 

1°  Dans  la  formule  prononcée  par  l'acquéreur,  le  mot  homo 
(esclave)  est  mis  à  titre  d'exemple,  conformément  à  l'usage  des  ju- 
risconsultes. 

2°  Mancipatio  n'est  pas  emploj^é  dans  la  langue  courante.  C'est 
mancipium  qui  désigne  la  mancipation  dans  le  langage  ordinaire. 
Ainsi  mancipio  accipere,  mancipio  clare  veulent  dire  recevoir, 
donner,  par  la  mancipation.  C'est  par  suite  seulement  que  ces 
expressions  signifient  recevoir,  donner  en  toute  propriété.  Un  second 
sens  dérivé  sera  celui  de  :  chose  acquise  en  toute  propriété  ;  l'es- 
clave souvent  s'appelle  mancipium.  Le  sens  premier  de  mancipiwn, 
synonyme  de  mancipatio,  est  établi  par  un  passage  de  Plante. 
Pers.,  IV,  3,  55,  56  et  63.  Le  sens  dérivé,  mancipio  accipere ,  man- 
cipio dare,  se  trouve  partout,  notamment  dans  Plaute,  Cure,  IV, 
2,  8  et  9  et  dans  Cicéron,  Top.,  10.  C'est  ainsi  que  Lucrèce  écrit  le 
vers  célèbre  :  Viiaque  mancipio  nulli  datur  omnibus  usu  :  III,  979. 
Sénèque  dit  de  même  :  Nihil  dat  fortuna  mancipio.  Epist.,  72. 

3»  L'emploi  constant  des  expressions  mancipio  accipere,  man- 
cipio dare  confirme  ce  qui  a  été  dit  plus  haut  (voir  §  67)  sur  la 
forme  concrète  que  la  notion  du  droit  de  propriété  gardait  dans 
l'esprit  des  Romains.  La  mancipatio,  mancipium,  procédé  propre  au 
transfert  le  plus  solennel  de  la  propriété ,  fournit  au  langage  un 
moyen  commode  pour  exprimer  la  propriété  elle-même.  Au  reste 
les  termes  res  mancipi,  nec  mancipi  (pour  mancipii),  choses  suscep- 
tibles ou  non  susceptibles  de  mancipation,  prouvent  encore  que  le 
sens  premier  de  mancipium  n'est  pas  celui  de  propriété. 

L'emploi  do  ces  formes  conduisait  aux  conséquences  sui- 
vantes : 
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1°  La  chose  mancipée  devait  être  présente  lors  de  l'acte, 
puisque  l'acquéreur  devait  la  toucher  de  la  main.  On  en  vint 
pour  les  fonds  de  terre  à  se  relâcher  de  celle  rigueur  forma- 
liste. 

2°  La  mancipation  exigeait  la  présence  des  deux  parties, 
l'acquéreur  et  l'ahénateur,  et,  conformément  à  une  règle 
générale  du  droit  primitif,  elle  excluait  la  possibilité  pour 
l'une  d'elles  de  se  faire  représenter.  Celui  en  effet  qui  figure 
comme  acquéreur  ne  peut,  en  prononçant  les  paroles  consa- 
crées :  hutic  ego  hominem  meum  esse  aio ,  qu'acquérir  pour 
lui-même.  Celui  qui  aliène  ne  peut  aliéner  au  nom  d'aulrui, 
car  son  adhésion  tacite  aux  paroles  de  l'acquéreur  n'aurait 
pas  la  portée  qu'on  lui  attribue  s'il  s'agissait  d'une  propriété 
qui  n'est  pas  la  sienne. 

3"  La  mancipation  suppose  essentiellement  que  les  deux 
parties  sont  capables  d'avoir  le  dominium  ex  jure  Quiritium, 
l'acquéreur  affirmant  en  effet  qu'il  a  ce  droit  sur  la  chose  et 
l'aliénateur  y  renonçant  à  son  profit.  Aussi  la  mancipation 
appartient-elle  au  jus  civile  et  n'est-elle  possible  qu'entre 
personnes  jouissant  dnjus  commerça. 

73.  —  Développement  historique  de  la  mancipatio.  —  Les 
formes  décrites  plus  haut  et  les  effets  qui  en  résultent  ne 
s'expliquent  que  si  l'on  remonte  à  l'origine  de  la  mancipation 
et  si  l'on  suit  ses  transformations  successives.  La  mancipation 
a  d'abord  été  la  première  forme  de  la  vente.  Or  la  vente 
n'est  autre  chose  qu'un  échange  perfectionné.  Au  lieu  d'o- 
pérer l'échange  d'objet  contre  objet  (troc),  on  échange  dé- 
sormais les  choses  contre  nne  chose  toujours  identique  qu' 
à  raison  de  certaines  qualités  est  acceptée  par  tous  comme 
commune  mesure  de  la  valeur.  Les  tètes  de  bétail,  les  pierres 
précieuses,  les  métaux  les  plus  divers  ont,  suivant  les  épo- 
ques et  les  pays,  rempli  cet  office.  Chez  les  premiers  Ro- 
mains, ce  furent  d'abord  les  tètes  de  bétail,  pecus,  et  plus 
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tard  seulement  le  cuivre,  ,vs.  A  partir  de  ce  moment,  la  vente 
consista  dans  l'échange  de  la  chose  contre  un  certain  poids 
de  métal  remis  par  l'acheteur  au  vendeur.  Mais  comme  le 
métal  employé  dans  les  transactions  circulait  sous  forme  de 
lingots  bruts,  xs  )-ude,  il  fallait,  lors  de  chaque  vente,  pro- 
céder à  un  pesage.  Telle  fut  la  mancipatio  primitive.  Voilà 
pourquoi  on  y  trouvait  tout  ce  qui  constitue  une  vente  :  la 
chose  et  le  prix  ;  la  chose  qui  doit  être  immédiatement  livrée 
à  l'acheteur  et  qui ,  par  conséquent ,  doit  être  appréhendée 
par  lui ,  le  prix  qui  doit  être  pesé  au  vendeur.  Pour  qu'au- 
cune difficulté  ne  pût  s'élever  au  sujet  du  poids  ou  de  la 
pureté  du  métal  fourni,  les  parties  avaient  recours  à  un  tiers, 
le  libripcns ,  sorte  d'expert  tenant  une  balance  de  cuivre, 
libra  asnea. 

1°  Manciper  et  vendre  ne  sont  qu'un  dans  l'ancien  droit.  Ainsi 
dans  Plante,  on  trouve  à  propos  d'une  même  vente. les  expressions 
mancipio  accipere,  lege  vendere.  Plaut.,  Mercat.,  II,  3,  112  et  113, 
Les  paroles  solennelles,  prononcées  par  l'acquéreur,  ne  contiennent 
pas  seulement  l'affirmation  du  droit  à  lui  conféré,  mais  aussi  la 
phrase  suivante  qui  est  significative  :  Isque  [homo)  mihi  emptus  est 
hoc  œre  œneaque  libra. 

2°  Le  libripens  est  mentionné  dans  plusieurs  documents  épigra- 
phiques  du  i^  et  du  ii"  siècle  avant  J.-C.  Corp.  Inscr.  Lat.,  II,  700^ 
n°  3042  ;  OrelL,  4358.  Ces  textes  relatent  également  la  présence 
d'un  antestatus,  personnage  chargé  d'interroger  en  termes  solennels 
les  témoins  et  le  libripens  pour  savoir  s'ils  veulent  remplir  leur 
office  et  si  l'on  peut  compter  sur  leur  témoignage. 

La  physionomie  primitive  de  la  mancipatio  s'altéra  lorsque 
les  métaux  précieux ,  au  lieu  d'être  employés  sous  forme  do 
lingots  bruts,  furent  transformés  en  numéraire  pour  les  be- 
soins du  commerce.  Désormais  on  se  servit  comme  monnaie 
de  parcelles  de  métal  de  poids  uniforme;  ce  poids  ainsi  que 
la  pureté  du  métal  étaient  attestés  au  public  par  un  signe 
apparent  apposé  au  nom  de  l'bltat  sur  chaque  pièce.  Au  sys- 
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tèmede  l'œs  rude  succéda  donc  le  régime  de  l'œs  signatum 
et,  plus  tard ,  s'introduisit  la  monnaie  d'argent  et  d'ur.  11  est 
évident  qu'alors  le  pesage  du  métal  dans  la  mancipntio  de- 
venait inutile  et  la  présence  du  Ubripens  superflue.  Mais, 
attachés  aux  anciens  usages ,  les  Romains  conservèrent  cette 
cérémonie  qui  n'était  plus  qu'un  vain  simulacre.  Le  pesage 
n'avait  plus  lieu  effectivement,  puisque  le  paiement  du  prix 
se  faisait  en  numéraire  :  l'acheteur  continua  toutefois  à  re- 
mettre au  vendeur  un  lingot  d'airain,  après  l'avoir  fait  réson- 
ner contre  la  balance. 


Pline  l'Ancien  signale  encore  comme  usité  de  son  temps  l'emploi 
de  la  balance  dans  les  mancipations  qu'il  appelle  emptiones.  Qua 
consuetudine ,  in  lus  cmplionibiis  qu%  mancipii  swnt,  etiam  nunc 
libra  interponitur.  Plin.,  Hist.  nat.,  XXXIII,  3. 


C'est  précisément  le  maintien  de  cette  pesée  fictive  qui 
suggéra  l'idée  de  faire  de  la  mancipation  un  mode  général 
de  transfert  de  la  propriété.  Supposons,  en  effet,  qu'une 
personne  ait  à  transférer  la  propriété  d'une  chose,  mancipi, 
soit  pour  s'acquitter  d'une  obligation  antérieure,  soit  pour 
faire  une  libéralité.  Elle  n'a  qu'à  manciper  la  chose  à  celui 
qu'elle  en  doit  ou  veut  rendre  propriétaire.  Tout  se  passera 
comme  s'il  s'agissait  effectivement  d'une  vente  :  l'acquéreur 
créancier  ou  donataire)  touchera  la  chose ,  prononcera  les 
[laroles  solennelles  et  remettra  à  l'aliénaleur  (débiteur  ou 
donateur)  le  lingot  d'airain  en  guise  de  prix,  mais  sans  opé- 
rer aucun  paiement  véritable.  Le  but  que  recherchait  l'alié- 
nateur  est  ainsi  atteint  :  le  transfert  a  eu  lieu  sous  l'appa- 
rence d'une  vente,  imaginaria  vendilio ,  comme  disent  les 
jurisconsultes.  Ainsi,  bien  qu'on  eût  depuis  longtemps  déjà 
cherché  et  trouvé  un  procédé  de  vente  plus  pratique  et 
mieux  adapté  aux  besoins  des  affaires  (la  vente  consensuelle) 
(V.  plus  bas  i;  101),  la  mancipation  subsista  et  servit  dans 


122  INSTITUTIONS  DU  DROIT  PRIVÉ. 

tous  les  cas  où,  pour  une  cause  quelconque,  on  avait  à  trans- 
férer une  chose  niMîcipi,  par  exemple  ,  pour  livrer  une  chose 
due,  constituer  une  dot,  faire  une  donation,  etc.. 


1°  La  mancipation  confère  la  propriété  :  c'est  précisément  ce 
qu'affirme  Horace  :  Si  proprium  est  quod  quis  libra  mercatur  et 
sere.  Epist.,  Il,  2,  158. 

2<*  Même  bien  après  l'introduction  de  la  vente  consensuelle, 
mancipare  est  encore  employé  comme  synonyme  de  vendere.  Tac, 
Ann.,  1,  73;  Hist.,  II,  71. 

3u  L'a^s  et  la  libra  ne  paraissent  pas  seulement  dans  la  manci- 
pation. On  s'en  sert  encore  pour  deux  autres  actes  importants  que 
nous  retrouverons  plus  loin  :  le  prêt  et  le  paiement  d'argent.  Tout 
acte  où  figurent  Vœs  et  la  libra  prend  en  général  le  nom  de  nexus  ou 
nexum.  Il  n'est  donc  pas  surprenant  de  voir  associés  fréquemment 
mancipium  et  nexum  en  une  seule  expression.  Cic,  Ad  Famil.,  VII, 
30.  Cicéron  définit  même  la  mancipation  :  traditio  alteri  neocu, 
livraison  à  une  autre  personne  par  le  nexus.  Top.,  5.  Enfin,  nexus 
seul  est  synonyme  de  rnancipatio  dans  Cicéron,  Parad.,  V,  1,  et 
dans  Frontin,  De  Agr.  qualit.,  I,  36. 


74.  —  2°  L'in  jure  cessio.  L'in  jure  cessio  consiste  dans 
un  procès  fictif  en  revendication  de  la  chose  à  aliéner.  L'ac- 
quéreur et  l'aliénateur  s'étant  au  préalable  mis  d'accord,  il 
ne  s'agit  plus  que  de  faire  valider  leur  convention  par  le 
magistrat.  A  cet  effet,  les  parties  se  rendent  devant  lui  in 
jure.  Là  l'acquéreur  feint  d'être  déjà  propriétaire  de  la  chose, 
il  la  revendique  dans  les  termes  solennels  consacrés  :  hune 
ego  hornineni  ex  jure  Quiritium  meum  esse  aio.  A  cette  pré- 
tention l'adversaire  n'oppose  aucune  contradiction.  Son  si- 
lence équivaut  à  uu  aveu,  confessio  in  jure,  en  sorte  que  le 
magistrat  n'a  plus  qu'à  confirmer,  addicere ,  la  prétention  de 
l'acquéreur,  en  déclarant  que  la  chose  appartient  à  celui-ci. 
En  somme,  il  y  a  là  de  la  part  de  l'ancien  propriétaire  un 
abandon  de  son  droit,  cessio,  devant  le  magistrat,  injure, 
d'où  le  nom  de  :  in  jure  cessio. 
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Cicéron  mentionne  à  côté  de  la  mancipatio,  et  comme  produisant 
le  même  effet,  Vin  jure  cessio.  Il  ajoute  que  ces  deux  procédés  d'a- 
liénation sont  réservés  aux  personnes  que  le  jus  civile  rend  aptes  à 
s'en  servir.  Top.,  5. 


En  droit,  Vin  Jure  cessio  s'applique  à  toutes  les  choses 
susoeplililes  de  domintum,  qu'elles  soient  rcs  mancipl  ou 
nec  maucipi.  Mais  en  fait,  pour  les  premières,  la  mancipatio 
fui  préférée  :  il  est  toujours  plus  facile  de  réunir  des  té- 
moins que  d'aller  trouver  le  mai^istrat  parfois  éloigné.  Pour 
les  secondes,  on  avait  la  truditio  plus  aisément  praticable 
(V.  15  75).  C'est  pourquoi  Vin  jure  cessio  sert  à  transférer  cer- 
tains droits,  les  servitudes,  par  exemple,  au  transfert  des- 
quels la  mancipatio  et  la  traditio  ne  sont  pas  applicables 
en  droit  civil. 

75.  —  3°  La  traditio.  La  tradition,  traditio,  n'est  pas 
toujours  translative  de  propriété.  Elle  peut  n'être  que  la 
livraison  matérielle  d'une  chose.  Pour  qu'elle  transfère  la 
propriété,  il  faut  que  l'acte  matériel,  remise  du  corpus, 
s'accomplisse  dans  certaines  conditions  que  le  droit  déter- 
mine. En  effet  il  faut  en  outre  : 

1°  Que  la  chose  soit  susceptible  d'être  aliénée  par  voie  de 
tradition,  c'est-à-dire  qu'elle  ne  soit  ni  incorporelle,  ni  res 
ma  ne  i  pi. 

-2°  Que  les  deux  parties,  le  tradens  et  laccipiens,  aient 
l'intention  réciproque  d'aliéner  et  d'acquérir. 

Il"  Que  le  tradens  soit  propriétaire  et  capable  d'aliéner, 
Vaccipiens  capable  de  devenir  propriétaire,  c'est-à-dire  qu'ils 
doivent  l'un  et  l'autre  avoir  le  jus  commerça. 

On  voit  par  là  que  la  tradition  est  le  moyen  le  plus  pra- 
tique de  transfert.  La  remise  de  la  chose  entre  les  mains  de 
Vaccipiens  par  le  tradens  ou  son  mandataire  suffit  pour  opé- 
rer la  translation  de  propriété.  11  n'est  même  pas  besoin  de 
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remettre  la  chose,  il  suffit  de  fournir  à  Vaccipiens  le  moyen 
de  s'en  saisir  quand  et  comment  il  le  voudra,  par  exemple 
en  lui  donnant  les  clefs  du  grenier  ou  de  la  cave  où  sont 
renfermées  les  choses  à  livrer. 

Dans  la  tradition,  par  conséquent,  les  formalités  sont  ré- 
duites à  leur  minimum.  On  n'exige  ni  la  solennité  des  pa- 
roles, ni  la  présence  des  témoins,  ni  l'assistance  du  magis- 
trat. Il  faut  et  il  suffit  que  l'abandon  du  droit  de  propriété  se 
manifeste  par  un  acte  visible. 

Aussi  est-ce  bien  là  le  procédé  qui  convient  au  transfert 
des  res  nec  mancipi,  choses  de  peu  de  valeur  dans  les  débuts 
et  qu'il  suffit  de  remettre  pour  s'en  défaire.  Il  y  a  une  tradi- 
tion aussi  dans  la  mancipation  et  dans  Vin  jure  cessio,  où 
Ton  voit  l'acquéreur  se  saisir  de  la  chose  en  présence  de  son 
adversaire  et  sans  protestation  de  sa  part.  Mais  ici  l'appré- 
hension et  l'abandon  sont  entourés  de  formes  solennelles  qui 
leur  donnent  plus  de  relief  et  plus  de  gravité. 

1°  Il  y  a  si  bien  une  traditio  dans  la  mancipation  que  Cicéron 
définit  la  seconde  par  la  première,  en  disant  que  la  mancipation  est 
une  tradition  par  le  nexus.  Top.,  5. 

2°  La  tradition  fournit  à  Cicéron  une  de  ces  plaisanteries  juri- 
diques pour  lesquelles  l'avocat  paraît  avoir  eu  un  faible.  Parlant 
de  Trébatius  à  César,  il  lui  en  fait  la  tradition  :  Totiun  hominem 
tibi  trado ,  de  manu,  ut  aiunt,  in  manum.  Ad  Famil.,  VII,  5. 

Modes  dérivés  non  volontaires. 

76.  —  1°  L'usîicapion.  L'usucapion,  usucapio,  est  un 
mode  d'acquérir  la  propriété  par  la  continuation  de  la  pos- 
session pendant  un  certain  laps  de  temps.  Ce  mode  d'acqui- 
sition est  fondé,  comme  la  tradition,  sur  l'acquisition  préa- 
lable de  la  possession.  Mais,  tandis  que  dans  la  tradition  le 
transfert  de  la  propriété  est  immédiat,  c'est-à-dire  concomi- 
tant avec  l'acquisition  de  la  possession,  dans  l'usucapion,  il 
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so  fait  altendro  pendant  un  temps  plus  ou  moins  long.  Il  n'y 
a  irabunl  que  la  possession  d'acquise,  parce  qu'un  obstacle 
empêche  l'acquisition  immédiate  de  la  propriété.  Mais,  à  la 
suite  d'une  sorte  de  temps  d'épreuve,  il  semble  utile  de  ne 
pas  prolonger  plus  longtemps  cet  état  d'incertitude  :  la 
possession  est  transformée  alors  en  propriété.  C'est  cette 
conversion  de  la  possession  en  propriété  qui  constitue  le 
mode  d'acquisition  du  droit  civil  appelé  usucapio,  ou  acqui- 
sition par  l'effet  de  l'usage,  usu  capio.  Déjà  signalée  par  la 
loi  des  XII  Tables,  l'usucapion  comporte  plus  tard  deux 
applications  tout  à  fait  distinctes  : 

1°  Supposons  qu'une  rcs  maucipi,  au  lieu  d'avoir  été  l'ob- 
jet d'une  mancipalion,  ait  été  simplement  livrée  par  tradition. 
Le  tradens  étant  propriétaire ,  l'obstacle  au  transfert  de  pro- 
priété vient  de  ce  que  les  formalités  solennelles  n'ont  pas  été 
accomplies.  Si  l'on  ne  veut  ou  si  l'on  ne  peut  les  accomplir, 
il  n'en  sera  pas  moins  possible  d'acquérir  la  propriété.  On 
admit  que,  si  la  chose  livrée  était  restée  un  temps  assez  long 
dans  la  possession  de  ïaccipiens,  le  droit  de  celui-ci,  d'im- 
parfait qu'il  était,  deviendrait  parfait.  La  possession,  ayant 
subi  l'épreuve  du  temps ,  assurait  au  possesseur  un  droit 
identique  à  celui  qui  résulte  d'une  mancipation  :  la  pro- 
priété qui  n'avait  pu  être  acquise  en  même  temps  que  la 
possession,  mauu  capta,  était  conquise  grâce  à  elle,  usu 
capta. 

1°  Après  avoir  défini  exactement  la  mancipation,  Horace  dit 
bien  que  la  possession  prolongée,  usus,  équivaut  h  la  mancipation  : 
QuxiJam,  si  credis  consultis,  mancipat  usus.  Epist.,  II,  2,  159. 

2°  Le  terme  usucapio  n'est  pas  absent  des  ouvrages  littéraires. 
Mais  le  plus  souvent,  l'usucapion  est  appelée  usus  auctoritas,  ga- 
rantie de  l'usage.  A  la  suite  d'une  mancipation,  le  nouveau  pro- 
priétaire, s'il  est  troublé  ou  évincé,  a  recours  contre  l'aliénateur 
dont  il  peut  exiger  la  garantie,  auctoritas  (Voir  §  94).  En  cas 
d'usucapion,  l'ancien  propriétaire,  n'ayant  pas  accompli  les  forma- 
lités solennelles  de  la  mancipation,  ne  saurait  être  tenu  de  fournir 
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la  garantie,  prœstare  auctoritatem  :  c'est  alors  la  durée  même  de 
sa  possession  qui  est  la  garantie  du  possesseur,  usus  auctoritas. 

2°  Supposons,  d'autre  part,  qu'une  chose  mancipi  ou  nec 
mancipi  ait  été  livrée  par  tradition,  alors  que  le  tradena 
n'en  était  pas  propriétaire.  Il  est  évident  que  le  défaut  de 
droit  du  tradens  fait  obstacle  à  l'acquisition  de  la  propriété. 
Il  n'est  pas  impossible  pourtant  que  Vaccipiens  devienne 
propriétaire.  Si  sa  possession  réunit  certains  caractères  et  se 
prolonge  pendant  un  temps  déterminé,  elle  se  transformera 
en  propriété  par  usucapion. 

Cette  transformation  peut  paraître  ici  plus  difficile  à  jus- 
tifier. Dans  le  premier  cas  d'usucapion,  en  effet,  le  proprié- 
taire a  sciemment  abdiqué  une  partie  de  ses  droits  :  s'il  vient 
ensuite  à  les  perdre  tous ,  c'est  qu'il  l'a  bien  voulu.  Dans  la 
seconde  hypothèse,  le  véritable  propriétaire  peut,  semble-t-il, 
perdre  ses  droits  à  son  insu  :  il  est  dépouillé.  Mais  il  est 
infiniment  probable  qu'un  tel  accident  ne  saurait  se  produire 
que  par  sa  faute  ;  il  aurait  dû  surveiller  sa  chose  et  la  reven- 
diquer en  temps  utile  :  il  n'est  victime  que  de  sa  négligence. 
Cette  conséquence,  fâcheuse  peut-être,  de  l'usucapion,  est 
loin  de  contrebalancer  les  importants  secours  que  le  proprié- 
taire même  peut  trouver  dans  cette  institution.  Le  proprié- 
taire ,  on  l'a  vu  plus  haut  (Cf.  §  68) ,  est  souvent  dans  l'im- 
possibilité de  prouver  son  droit  :  il  se  trouve  alors  exactement 
dans  la  situation  d'un  possesseur  qui  tiendrait  la  chose  d'un 
non  propriétaire.  L'usucapion,  abstraction  faite  de  ses  autres 
droits,  le  met  à  l'abri  des  contestations  qui,  sans  ce  titre 
additionnel,  pourraient  menacer  incessamment  sa  sécurité. 

Dans  une  brillante  digression  sur  les  bienfaits  du  droit,  le  défen- 
seur de  Cécina  affirme  liautement  que  la  propriété,  même  recueillie 
dans  l'héritage  paternel,  serait  encore  exposée  aux  procès,  si  la  loi 
ne  consolidait  par  l'usucapion  un  titre  déjà  si  fort.  Fitndus  a  pâtre 
7'elinqui  potest;  at  usucapio  fundi,  hoc  est  finis  soUicitudinis  ac 
periculi  litiuin,  non  a  pâtre  relinquitur,  sed  a  legibus.  Pro  Cxc.,  26. 
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Les  conditions  requises  pour  l'acquisition  par  voie  d'usu- 
rapion  sont  au  nombre  de  quatre,  dont  les  trois  premières 
-ont  seules  exigibles,  lorsque  le  tradeiu  est  propriétaire 
(première  hypothèse  d'usucapion). 

1"  La  possession  doit  avoir  été  acquise  en  vertu  d'une 
juste  cause, /Ms/fl  causa,  c'est-à-dire  en  vertu  d'un  acte  juri- 
dique antérieur  à  la  prise  de  possession  à  laquelle  il  sert  de 
fondement.  Cet  acte  sera,  par  exemple,  une  vente,  une  do- 
nation, une  constitution  de  dot. 

2°  La  chose  doit  être  susceptible  d'usucapion.  L'usucapion 
jieul  être  en  effet  rendue  impossible  par  une  circonstance 
tenant  soit  à  la  condition  juridique  de  la  chose  (fonds  provin- 
ciaux) ,  soit  à  un  vice  de  celle-ci  (chose  volée  ou  ravie  par 
violence),  soit  à  la  personne  du  tradens  qu'on  veut  à  toute 
force  protéger  contre  une  usucapion  possible  (femmes  en 
tutelle  en  ce  qui  concerne  leurs  rea  mancipi). 

3°  La  possession  doit  avoir  duré  sans  interruption  pendant 
un  laps  de  temps  fixé  par  la  loi  des  XII  Tables  à  un  an,  pour 
les  meubles,  à  deux  ans  pour  les  immeubles. 

Le  délai  requis  pour  l'usucapion  est  indiqué  par  deux  fois  dans 
Cicéron.  Pro  Cœc,  19  et  Top.,  4.  Si  la  possession  vient  à  être  perdue 
par  Vaccipiens,  il  y  a  interruption  de  l'usucapion,  usurpatio,  et  le 
liossesseur  perd  le  bénéfice  de  sa  possession  antérieure.  L'usurpatio 
peut  aussi  être  le  fait  du  propriétaire  :  il  n'a  qu'à  accomplir  sur  la 
chose  un  acte  de  maître,  par  exemple,  s'il  s'agit  d'une  terre,  couper 
une  pousse  d'arbre,  surculum  defringere.  Cic,  De  Orat.,  III,  28. 
On  a  vu  plus  haut  que ,  pour  empêcher  l'acquisition  de  la  mamm 
par  usage  prolongé,  la  femme  peut  interrompre  Vusus,  en  passant 
trois  nuits  de  suite  hors  du  domicile  conjugal  :  par  cet  acte  d'in- 
dépendance,  elle  reprend,  en  quelque  sorte,  possession  de  sa  per- 
sonne (Cf.  §  34). 

4°  Enfin,  lorsque  le  tradens  n'est  pas  propriétaire,  il  faut 
"U  outre  que  Vaccipiens  soit  de  bonne  foi,  c'est-à-dire  qu'il 
ait  cru  à  la  légitimité  du  titre  du  tradens.  Cette  condition 
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n'est  nullement  exigée  dans  la  première  hypothèse  :  la  juste 
cause  tient  lieu  de  bonne  foi. 

4 

77.  —  La  prœscriptio  longi  te.mporis.  —  L'usucapion  qui 
fait  acquérir  le  dominium  ex  jure  Quirithim  était  par  là  même 
inapplicable  aux  fonds  provinciaux.  Pour  le  même  motif 
elle  ne  pouvait  être  invoquée  que  par  les  possesseurs  investis 
dnjus  commercii.  L'institution  prétorienne  de  la  praescriptio 
longi  teraporis  vint  combler  ces  lacunes.  Les  raisons  qui 
déterminèrent  le  préleur  à  protéger  ici  la  possession  de  bonne 
foi  sont  identiques  à  celles  d'où  était  née  l'usucapion;  mais 
la  protection  accordée  ne  pouvait  avoir  des  effets  aussi  pleins  : 
il  ne  pouvait  être  question  de  transformer  la  possession  pro- 
longée en  propriété  quiritaire.  Le  préteur  se  contenta  d'as- 
surer au  possesseur  en  faveur  de  sa  longue  possession , 
longum  tempus,  le  bénéfice  d'une  fin  de  non -recevoir 
paralysant  l'action  intentée  contre  lui  pour  reprendre  la 
chose.  Cette  fin  de  non-recevoir  figurait  en  tête  de  la  formule 
délivrée  par  le  préteur  à  celui  qui  agissait  contre  le  posses- 
seur :  de  là  le  nom  de  prœscriptio  donné  à  ce  moyen  de 
défense.  Même  après  la  disparition  du  système  de  procédure 
par  formules ,  on  continua  à  se  servir  du  terme  prxscriptio 
pour  désigner  l'exception  opposée  par  le  défendeur  :  ce  mot 
est  encore  usité  dans  le  dernier  état  du  droit  romain  :  il 
s'applique  alors  à  l'usucapion  de  tous  les  immeubles  sans 
distinction  et  c'est  ainsi  qu'il  a  supplanté,  dans  le  vocabulaire 
du  droit  moderne,  le  terme  expressif  et  si  bien  fait  d'usu- 
capion. 

78.  —  5°  L'adjud/catio.  —  L'adjudication  est  un  mode 
non  volontaire  d'acquisition  de  la  propriété  qui  résulte  d'une 
action  en  partage  ou  en  bornage. 

En  cas  d'indivision ,  l'un  des  copropriétaires  peut  toujours 
contraindre  les  autres  à  partager  la  chose  commune.  Il  intonte 
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à  cel  effet  l'une  des  deux  actions  suivantes  :  actio  fnmiliœ 
herciscundœ,  actio  commuai  diviilundo.  Le  juge  reçoit  alors  le 
pouvoir  d'adjuger,  adjudicare,  la  chose  à  l'un  des  copro- 
priétaires. L'adjudicataire  devient  ainsi  propriétaire  exclusif 
des  parts  de  ses  copropriétaires  :  quant  à  ces  parts,  l'acquisi- 
tion a  été  faite  par  voie  dadjudicatio. 

Lorsque  deux  propriétaires  voisins  sont  en  contestation 
sur  les  limites  de  leurs  terres,  l'un  d'eux  peut  agir  contre 
l'autre  pour  l'obliger  au  bornage.  Le  droit  civil  lui  donne 
une  action  appelée  actio  finium  regundorum.  Le  juge 
reçoit  ici  le  pouvoir  de  rétablir  les  limites  anciennes;  mais, 
quand  ce  rétablissement  lui  paraît  impossible  ou  difficile,  il 
est  autorisé  à  tracer  entre  les  deux  fonds  une  ligne  de  sépa- 
ration nouvelle  et  à  attribuer,  par  suite ,  à  l'un  d'eux  une  ou 
plusieurs  parcelles  faisant  partie  de  l'autre.  Il  y  a  alors 
adjudicatio,  au  profit  du  propriétaire  augmenté  qui  est  tenu 
d'une  indemnité  envers  son  adversaire. 


1"  Entre  propriétaires  urbains  il  n'y  a  pas  d'action  en  bornage. 
Cic,  Top.,  4  et  10. 

2»  La  loi  des  XII  Tables  ordonnait  aux  propriétaires  de  fonds 
ruraux  de  maintenir  entre  eux  une  bande  de  terrain  neutre ,  large 
de  cinq  pieds,  qainque  pedes,  permettant  le  passage  des  gens,  des 
Moupeaux  et  de  la  charrue.  L'usucapion  de  cette  zone  limitrophe 
tait  déclarée  impossible.  La  contestation  tendant  au  rétablisse- 
ment des  quinque  pedes  n'est  pas  un  procès,  lis  inimicorum,  c'est 
un  débat  amiable,  benevoloruin  concertatio,  dont  le  nom  propre 
est  jurgium.  Cic,  De  Rep.,  4,  apud  Non.,  v"  Jurgium.  Horace  ne 
luanque  pas  d'employer  le  terme  technique  lorsqu'il  parle  des  peu- 
pliers qui  marquent  les  limites  des  terres  et  empêchent  les  contes- 
tations de  voisinage  :  vicina  jurgia.  Epist.,  II,  2,  171.  Virgile  est 
moins  précis  :  il  appelle  lis  un  procès  en  bornage,  litem  ut  discer- 
nertt  arvis.  £n.,  XII,  898.  Le  débat  est  réglé,  suivant  la  loi  des 
XII  Tables,  par  trois  arbitres  auxquels  les  contestants  demandent, 
d'un  commun  accord,  de  déterminer  les  limites  en  plantant  des  pieux, 
<lu'on  remplacera  plus  tard  par  des  bornes,  pangere  terminos.  Ces 
usages ,  ces  prescriptions  légales  sont  rappelées  par  Cicéron  dans  un 
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de  ces  passages  à  double  sens  si  fréquents  chez  lui ,  où  il  applique 
au  domaine  philosophique  les  idées  et  le  langage  du  droit  civil.  De 
Leg.,  I,  21.  Il  offre  encore  ailleurs  une  comparaison  empruntée  au 
même  ordre  d'idées  :  Ille  [Murena]  exercitatus  est  in  propagandis 
finibus,  tu  {Servius  Sulpicius)  in  regendis.  Pro  Mur.,  9. 


II.  LES  SERVITUDES. 

79.  —  Division.  —  A  côté  du  droit  de  propriété,  le  droit 
civil  a  reconnu  et  sanctionné  un  certain  nombre  de  droits 
réels  qui,  sous  le  nom  de  servitudes,  servitutes,  consti- 
tuent autant  de  démembrements  du  droit  de  propriété.  II  y 
a  deux  catégories  de  servitudes,  les  servitudes  prédiales, 
servitutes  prsediorum,  et  les  servitudes  personnelles,  ser- 
vitutes personarum,  selon  qu'elles  sont  constituées  en 
faveur  d'un  fonds  ou  d'une  personne. 

1°  La  servitude  prédiale  ne  peut  se  concevoir  qu'en  sup- 
posant deux  fonds.  Elle  consiste  donc  dans  l'attribution  à 
l'un  d'eux  de  certains  avantages  compris  dans  la  propriété 
de  l'autre.  Le  premier  gagne  ce  que  perd  le  second.  Ce  der- 
nier, supportant  une  charge  dont  l'autre  profite,  lui  est 
comme  asservi  :  le  droit  qui  le  grève  est  une  servitude, 
servitus. 

2°  La  servitude  personnelle  peut  exister  aussi  bien  sur  un 
meuble  que  sur  un  immeuble.  Elle  existe  au  profit  d'une 
personne  autre  que  le  propriétaire  et  lui  confère  un  ou  plu- 
sieurs des  avantages  qui  résultent  de  la  propriété,  usus  ou 
fructus,  ou  bien  encore  tous  les  deux,  mais  jamais  Vabusus. 
La  servitude  personnelle  met  donc  en  présence  une  per- 
sonne, sujet  du  droit  réel,  et  une  chose  sur  laquelle  ce  droit 
s'exerce. 


Ciccron  voit  bien  que  c'est  la  chose  qui  doit  la  servitude  et  que  la 
personne  du  propriétaire  n'est  pas  en  jeu.  Hx  œdes...  sennebant. 
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Dt'  Off.,  III,  10.  Il  oppose  les  fonds  non  grevés  de  senntude,  libéra 
prx'.lia),  aux  fonds  grevés  de  ce  droit,  serva.  De  Lcg.  ayr.,  111 ,  2. 

80.  —  Le>i  servitudex  piriUales.  —  Les  Romains  ont  di- 
visé les  servitudes  prédiales  en  servitudes  prédiales  rurales, 
servitutes  prxdiorum  rusticonun,  et  servitudes  prédiales 
urbaines,  serviliite)i  prœdiorum  urbanonim,  suivant  que  le 
fonds  qui  profite  de  la  servitude  est  rural,  c'est-à-dire  non 
bàli;  ou  urbain,  c'est-à-dire  bâti.  L'intérêt  pratique  de  cette 
distinction  est  que  les  servitudes  rurales  sont  res  mancipi  et 
les  servitudes  urbaines  rea  nec  mancipi. 

Servitudes  prédiales  rurales.  —  Les  principales  servitudes 
rurales  sont  les  suivantes  : 

La  servitude  de  passage,  qui  rend  possible  ou  plus  facile 
l'exploitation  d'un  fonds  par  le  droit  de  passer  sur  un  autre 
fonds.  Elle  prend  des  noms  dilférents  suivant  l'étendue  des 
droits  conférés  au  fonds  qui  en  profite  sur  le  fonds  qui  la 
souffre.  On  l'appelle  iter,  lorsqu'elle  confère  le  droit  de 
passer  à  pied  ou  à  cheval,  mais  sans  bête  de  somme  ou  cha- 
riot. On  l'appelle  actus,  lorsqu'elle  donne  le  droit  de  passer 
en  conduisant  des  troupeaux,  des  bêtes  de  somme  ou  des 
chariots;  ïactus  implique  ïiter.  Elle  reçoit  enfin  le  nom  de 
via,  lorsqu'elle  donne  en  outre  le  droit  de  transporter  des 
matériaux  :  la  via  implique  Viter  et  Vactus. 

La  servitude  de  puisage,  aqua,  ou  encore  aquae  haustus, 
permet  d'aller  puiser  de  l'eau  sur  le  fonds  du  voisin. 

La  servitude  d'aqueduc,  rivus,  aquaB  ductus,  consiste 
dans  le  droit  de  conduire  de  l'eau  à  travers  les  fonds  d'au- 
Irui  et  comprend  celui  d'y  poser  les  tuyaux  servant  à  l'ame- 
née des  eaux. 

La  servitude  d'égout,  cloaca,  donne  la  faculté  de  faire 
couler  les  eaux  d'égout  à  travers  les  terrains  limitrophes. 

Voir  l'énumération  d'un  certain  nombre  de  ces  servitudes  dans 
Cicéron.  Pro  Caec,  13  et  26. 
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Servitudes  predlales  urbaines.  —  Les  principales  servi- 
tudes urbaines  sont  : 

La  servitude  de  vue,  servitus  luminum,  qui  permet  de 
prendre  des  vues  dans  le  mur  du  voisin. 

La  servitude  ne  luminibus  officiatur,  qui  confère  le 
droit  d'empêcher  le  voisin  de  boucher  la  vue  par  des  con- 
structions élevées  sur  son  propre  terrain. 

La  servitude  jus  tigni  immitendi,  droit  de  faire  reposer 
des  poutres  ou  autres  matériaux  de  construction  légère  sur 
le  mur  du  voisin;  quand  il  s'agit  de  gros  ouvrages,  cette 
servitude  prend  le  nom  de  jus  oneris  ferendi. 

La  servitude  altius  non  tollendi,  qui  interdit  aux  voisins 
d'élever  des  constrac Lions  au  delà  d'une  certaine  hauteur. 

La  servitude  stillicidii  recipiendi,  qui  donne  le  droit  de 
déverser  les  eaux  de  pluie  sur  le  fonds  voisin. 

Un  procès  curieux  ayant  trait  à  la  servitude  ne  luminibus  offi- 
ciatur est  rapporté  par  Cicéron,  De  Or.,  I,  39.  Un  peu  plus  haut  et 
au  cours  d'une  énumération  il  signale  les  jura  parietum  (jus  oneris 
ferendi),  luminum,  stillicidiorum.  Cf.  Top.,  4. 

81.  —  Les  servitudes  personnelles.  —  Les  servitudes 
personnelles  ont  toutes  pour  effet  unique  de  conférer  au  titu- 
laire de  la  servitude  un  droit  de  jouissance  plus  ou  moins 
étendue  sur  une  chose  dont  la  propriété  reste  à  un  autre. 
Lorsqu'elle  consiste  dans  le  droit  d'user  de  la  chose ,  la  ser- 
vitude prend  le  nom  d'usus,  droit  d'usage.  Quand,  avec 
Vmsus  ,  elle  donne  le  droit  de  percevoir  les  fruits  et  de  les 
garder  en  pleine  propriété,  fructus,  on  l'appelle  usus,  fruc- 
tus,  ou  usus  et  fructus  oa  encore  fructus,  servitude  d'u- 
sufruit. 

L'usufruitier  a  droit  à  l'usage  et  aux  fruits.  Mais  qu'en- 
tend-on par  fruits  d'une  chose?  Il  ne  faut  pas  confondre  les 
fruits  et  les  produits  :  ces  derniers  sont,  en! général,  tout  ce 
qui  provient  de  la  chose.  Les  fruits  sont  des  produits  donnés 
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par  la  chose  à  des  intervalles  à  peu  près  périodiques  et  con- 
forniémont  à  sa  destination  naturelle  ou  à  une  convention 
spéciale.  Les  fruits  qui  proviennent  naturellement  sont  dits 
fruits  naturels  :  tels  sont  les  récoltes  (céréales,  fruits,  rai- 
sins, etc.),  le  lait,  le  fumier,  la  laine,  le  croît  des  animaux. 
Lorsqu'une  chose  n'est  pas  naturellement  productrice  de 
fruits,  elle  peut  pourtant  procurer  des  avantages  analogues 
à  des  fruits  :  on  les  appelle  fruits  civils  et  l'usufruitier  y  a 
droit  comme  aux  fruits  naturels.  Tels  sont  les  loyers  d'une 
maison  dont  on  a  l'usufruit. 

On  voit  que  l'usufruit,  une  fois  constitué,  fait  perdre  au 
propriétaire  les  principaux  avantages  de  la  propriété,  \ejus 
uteucii  et  le  jus  fruendi.  Il  ne  lui  reste  que  le  droit  de  garder 
les  produits  qui  ne  sont  pas  des  fruits  et  le^M^  abulendi.  Ce 
dernier  droit  se  trouve  d'ailleurs  singulièrement  restreint 
par  l'effet  de  l'usufruit.  D'une  part,  le  propriétaire  ne  peut 
faire  subir  à  sa  chose  des  transformations  capables  d'entraver 
ou  de  détruire  les  droits  de  l'usufruitier;  d'autre  part,  s'il 
aliène  la  chose,  il  ne  peut  le  faire  qu'avec  la  charge  de  l'u- 
sufruit qui  la  grève  et  par  suite  à  des  conditions  défavora- 
bles. Ainsi  il  n'a  plus  qu'un  droit  de  propftété  presque 
nominal,  un  titre  nu,  que  les  Romains  désignent  sous  le  nom 
caractéristique  de  nudum  dominium,  nu-propriété.  Lui- 
même  s'appelle  nudus  dominas,  nu-propriétaire. 


1°  L'usus  est  un  droit  temporaire.  C'est  ce  que  dit  Horace  dans 
un  vers  où  il  se  souvient  de  Lucrèce.  Sic  quia  perpetuus  nulli  dutur 
usus.  Epist.,  II,  2,  175  (voir  §  72). 

2°  Si  vales.  bene  est  ;  sum  enim  y^^xci'.  [j-èv  tuus,  x-nriaôt  5'='  Attici 
nostri  :  ergo  fructus  est  tuus,  mancipium  illius.  Cic,  Ad  Famil., 
VII ,  29. 

3°  Il  résulte  de  la  définition  du  frudus  que  l'enfant  d'une  femme 
esclave,  parlas,  n'est  pas  un  fruit.  Aussi  n'appartient-il  pas  à  l'u- 
sufruitier de  l'esclave,  mais  au  nu-propriétaire.  La  question  toute- 
fois était  encore  discutée  du  temps  de  Cicéron.  L'avis  de  Brutus, 
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qui  tenait  l'enfant  pour  un  produit  et  non  pour  un  fruit,  l'emporta 
par  la  suite  sur  l'opinion  contraire  de  P.  Scévola  et  de  Manilius.  Cic, 
De  Fin.,  I,  4. 

40  Un  autre  point  de  droit  qui  faisait  encore  doute  à  l'époque  de 
Cicéron  est  indiqué  dans  les  Topiques  ,  3.  L'usufruit  peut-il  vala- 
blement porter  sur  des  choses  destinées  à  la  consommation,  le  vin  et 
l'huile  renfermés  dans  une  cave?  Il  est  clair  que,  dans  ce  cas, 
Vusus  serait  ahusus.  Or,  le  principe  est  que  l'usufruitier  doit  rendre 
la  chose  dans  l'état  où  il  l'a  reçue.  Toutefois,  un  sénatusconsulte, 
rendu  probablement  à  l'époque  de  Tibère,  décida  qu'en  des  circon- 
stances de  ce  genre  il  pouvait  y  avoir  un  droit  réel  sembable  à  l'u- 
sufruit, quasi  ususfructus.  L'usufruitier  devenait  par  suite  proprié- 
taire, puisqu'il  avait  les  droits  les  plus  complets  sur  la  chose;  mais 
il  était  tenu  ,  à  l'expiration  du  quasi  usufruit ,  de  restituer  des 
choses  de  pareille  quantité  et  qualité. 


Les  servitudes  tant  prédiales  que  personnelles  sont  consti- 
tuées soit  par  acte  entre  vifs,  soit  par  acte  de. dernière  vo- 
lonté. Le  mode  habituel  de  constitution  par  acte  entre  vifs 
est  Vin  jure  cessio.  A  cause  de  mort,  c'est  le  legs  qui  permet 
de  constituer  l'usufruit  :  une  disposition  de  ce  genre  est  sou- 
vent faite  par  l'un  des  époux  au  profit  de  l'autre. 


Il  y  a  d'assez  fréquents  exemples  d'usufruit  constitué  par  legs  à 
l'un  des  époux  par  l'autre  et  portant  soit  sur  la  totalité,  soit  sur  une 
part  des  biens.  Cic,  Pi^o.  Cœc,  4.  Top.,  3. 


DROITS    PERSONNELS 
OU  D'OBLIGATIONS. 

82.  —  Notion  de  l'ohli(jation.  —  Dans  les  pages  précé- 
dentes on  a  étudié  les  droits  réels,  c'esl-à-dire  les  droits  que 
l'on  exerce  immédiatement  sur  les  choses.  Mais  à  l'occasion 
des  choses  on  peut  avoir  des  droits  à  exercer  contre  les  per- 
sonnes. Ce  sont  les  droits  personnels  ou  obligations. 


CARACTÈHES  DE  l'oBLIGATION  .  135 

83.  —  Définition  de  l'obUijation.  Ses  caractères  essentiels. 
—  L'obligalioii  est  un  lion  de  ilroiL  entre  deux  personnes 
par  lequel  Tune  est  assujettie  à  accomplir  certains  actes  au 
profit  do  l'autre  et  peut  y  être  contrainte  par  voie  d'action. 

1°  L'obligation  suppose  essenti(!lloniont  deux  personnes 
en  présence.  L'une,  le  créancier,  créditer,  peut  exiger  de 
l'autre  le  débiteur,  débiter,  une  j)rt'station  déterminée  : 
c'est  dans  ce  droit  que  consiste  le  vinculum  juris.  Le  débi- 
teur est  dans  un  certain  état  de  dépendance  vis-à-vis  du 
créancier,  obligatur,  obligatio.  11  y  a  par  conséquent  dans 
l'obligation  quelque  clioso  d'anormal ,  puisqu'elle  consacre 
une  extension  de  la  libre  activité  du  créancier  en  dehors  de 
ses  limites  naturelles,  en  même  temps  qu'elle  apporte  une 
restriction  à  la  liberté  du  débiteur.  Aussi,  l'obligation  n'est- 
elle  pas  destinée  à  durer,  au  moment  où  elle  naît  on  prévoit 
son  extinction;  il  y  a  un  temps  marqué  où  le  débiteur  sera 
dégagé  de  la  chaîne  légale,  délié,  solutus,  solvere,  solutio, 
libéré,  liberatus,  liberatio. 

lo  L'idée  du  n'ncu/wm  Juris  qui  apparaît  dans  les  mots  obligatio, 
solutio,  liberatio,  était  rendue  avec  tout  autant  d'énergie  par  le 
mot  nexus,  nectere.  On  verra  plus  loin  que  nexiis  ou  nexiim  dé- 
signe l'obligation  qui  s'est  formée  2^er  œs  et  librara.  Cf.  Tac,  Ann., 
m,  28.  La  situation  du  débiteur  enchaîné  par  l'obligation  inspire 
î"!  Horace  précisément  la  même  image  lorsqu'il  décrit  le  débiteur 
insolvable  et  insaisissable  :  Mille  adde  catenas;  Effugiet  tamen  hsec 
sceleratus  vincula  Proteus.  Sat.,  II,  3,  70. 

2o  Les  expressions  créditer  et  debitor  n'ont  été  employées  qu'assez 
tard.  Le  mot  reus  a  été  tout  d'abord  le  terme  consacré  dans  la 
langue  juridique  pour  désigner  les  deux  sujets  de  l'obligation, 
créancier  et  débiteur.  Reus  signifie  en  effet  quiconque  est  partie 
dans  un  procès,  et  toute  obligation  peut  donner  lieu  à  un  procès  : 
Reos  autem  appelle  non  eos  modo  gui  arguuntur.  sed  omnes  guorum 
de  re  disceptatur  :  sic  eniin  loguebantw.  Cic,  De  Orat.,  II,  43. 
Id.,  Id.,  79.  Festus,  v°  Reus,  est  plus  affirmatif  encore,  il  dit  for- 
mellement que  reus  s'applique  au  créancier  et  au  débiteur.  C'est  ainsi 
que  Virgile  peut  écrire  :  votireus.  Mneid.,  V,  237. 
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3°  Solvere  est  le  terme  ordinaire  quand  il  s'agit  de  l'extinction 
de  l'obligation.  Esse  solvendo  signifie  couramment  être  solvable. 
Dissolvere  se  dit  aussi  pour  payer  sa  dette.  Cic,  Pro  Quinct.,  5; 
De  Off.,LI,  24. 

4"  Plusieurs  de  ces  termes  techniques  paraissent  dans  une  épi- 
gramme  plaisante,  mais  peu  digne,  de  Martial  à  Domitien.  Epigr., 
IX,  3. 

2°  L'effet  direct  de  l'obligation  est  d'astreindre  le  débiteur 
à  une  prestation  au  profit  du  créancier.  Cette  prestation  peut 
consister  ou  bien  dans  un  acte  que  le  débiteur  doit  accom- 
plir, par  exemple  payer  une  somme  d'argent,  remettre  la 
possession  d'une  chose ,  transférer  la  propriété  ou  un  droit 
réel,  ou  bien  dans  un  acte  dont  il  doit  s'abstenir,  par  exemple 
ne  pas  se  servir  d'un  objet  prêté  pour  un  usage  autre  que 
l'usage  convenu.  On  voit  donc  bien  que  l'objet  immédiat  de 
l'obligatioQ  et  le  droit  précis  du  créancier,  c'est  le  fait  même 
du  débiteur  (action  ou  abstention)  et  c'est  précisément  ce 
caractère  qui  lui  a  fait  donner  le  nom  de  droit  personnel. 
La  prestation  imposée  au  débiteur  doit  pouvoir  être  estimable 
en  argent.  Ainsi  l'obligation  s'ajoute  à  l'actif  du  créancier  et 
augmente  le  passif  du  débiteur. 

On  sait  qu'une  dette  s'appelle  ass  alienum  :  c'est  ce  que  Cicéron 
explique  en  une  formule  bien  nette  :  Qui  débet  ses  retinet  alienum. 
Pro  Plane.,  28. 

3°  Lô  droit  que  l'obligation  confère  au  créancier  serait 
presque  illusoire  s'il  ne  lui  permettait  pas,  à  défaut  d'exé- 
cution volontaire,  de  forcer  le  débiteur  à  fournir  la  prestation 
due.  L'insolvabilité,  la  mauvaise  volonté,  la  mauvaise  foi 
du  débiteur,  rendraient  l'obligation  inefficace,  si  le  créancier 
n'avait  un  droit  de  contrainte  :  c'est  l'action,  actio,  c'est-à- 
dire  le  droit  d'agir  en  justice,  pour  réclamer  l'exécution  de 
ce  qui  est  dû.  Cette  sanction  est  inséparable  de  l'obligation  : 
il  n'y  a  point  d'obligation  véritable  qui  ne  soit  munie  d'ac- 
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lion,  nul  n'est  ni  creditor,  ni  debitor,  s'il  n'a  droit  à  une 
action  ou  s'il  n'y  est  exposé.  L'idée  de  sanction  et  l'idée  de 
l'obligation  sont  si  intimement  liées  dans  l'esprit  des  Romains 
que,  la  première  primant  quelquefois  la  seconde,  c'est  elle 
qui  l'emporte  dans  le  langage. 

Il  arrive  en  effet  bien  des  fois  qu'on  désigne  un  droit  d'obliga- 
tion par  l'action  qui  l'accompagne.  On  dira  par  exemple  :  actio 
iiDini/ati,  actio  pro  socio  pour  l'obligation  qui  dérive  d'un  mandat 
ou  d'un  contrat  de  société.  Cette  habitude  de  désigner  un  droit  par 
un  fait,  une  cause  morale  par  son  effet  réel,  est  bien  conforme  au 
caractère  national.  On  l'a  déjà  vu  pour  la  notion  du  droit  de  pro- 
priété :  l'esprit  romain  s'écarte  volontiers  de  l'abstraction  et  va 
droit  à  la  pratique. 

84.  —  Principales  divisions  des  obligations.  —  Chez  un 
peuple  primitif  et  agriculteur  le  droit  d'obligation  est  d'une 
application  nécessairement  rare.  L'individu  fait  partie  d'un 
groupe  familial  nombreux  et  puissant  :  en  échange  de  ce 
qu'il  donne  à  la  collectivité,  il  en  reçoit  tout  ce  qu'exigent 
ses  besoins,  encore  restreints. 

Mais  quand  ces  associations,  dont  chacune  se  suffisait  à 
elle-même,  se  sont  fragmentées  pour  ne  laisser  subsister 
que  les  individus  concurrents,  il  faut  bien  que  ces  individus 
entrent  en  rapport  les  uns  avec  les  autres  et  demandent  à 
l'échange  les  avantages  que  leur  offrait  auparavant  la  coopé- 
ration. L'obligation  est  précisément  ce  qui  règle  ces  rapports 
nouveaux  :  elle  seule  rend  possibles  le  négoce,  les  opérations 
financières,  toutes  les  transactions  commerciales,  en  un  mot 
les  allaires;  et  les  affaires  prennent  peu  à  peu  le  pas  sur  le 
simple  trafic  des  produits  de  l'agriculture  échangés  et  vendus 
sur  place.  C'est  ainsi  que  la  civilisation ,  en  créant  des 
richesses  nouvelles,  en  suscitant  des  besoins  nouveaux, 
augmente  et  complique  à  proportion  les  liens  d'obligation  de 
plus  en  plus  nécessaires. 

8» 
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L'étude  des  principales  divisions  des  obligations  va  nous 
montrer  justement  l'importance  toujours  croissante  du  droit 
d'obligation,  à  mesure  que  les  gentes  se  dissolvent,  que  les 
villes  grandissent  aux  dépens  des  campagnes ,  que  le  terri- 
toire s'étend  par  la  conquête,  enfin  que  la  civilisation  romaine 
entre  en  contact  avec  des  peuples  de  culture  plus  ancienne. 

1°  La  première  division  distingue  les  obligations  suivant 
qu'elles  tirent  leur  origine  du  jus  civile  ou  du  jus  gentium. 

Les  obligations  du  jus  civile  sont  celles  qui  ont  été  consa- 
crées dès  l'abord  par  le  droit  quiritaire  et  demeureront  réser- 
vées aux  seuls  citoyens  romains.  L'antiquité  de  leur  origine 
se  révèle  par  le  petit  nombre  de  leurs  applications  et  par 
les  formes  solennelles  qu'elles  affectent.  Telles  sont  l'obliga- 
tion dérivant  du  nexum ,  l'obligation  dite  sponsio,  plus  tard 
enfin  l'obligation  litteris. 

Les  obligations  du  jus  gentium  ont  été  empruntées  par 
Rome  aux  usages  des  nations  étrangères.  Ces  peuples,  sur- 
tout ceux  de  race  ou  de  culture  hellénique,  pratiquaient  dès 
longtemps  un  droit  plus  simple,  moins  formaliste,  et  mieux 
approprié  aux  exigences  du  commerce.  Les  cadres  rigides  du 
droit  ancien  s'élargirent  pour  faire  place  à  ces  institutions 
étrangères;  en  leur  donnant  le  droit  de  cité,  les  Romains 
eurent  le  bon  esprit  de  les  accueillir  sans  altérer  leur  carac- 
tère souple  et  pratique  :  elles  resteront  accessibles  aux  étran- 
gers et  les  citoyens  mêmes  y  trouveront  tant  d'avantages 
qu'il  les  adopteront  et  bientôt  les  préféreront  à  leurs  insti- 
tutions nationales.  Telles  sont  les  obligations  qu'engendrent 
la  vente  consensuelle,  le  louage,  la  société,  le  mandat,  le 
dépôt. 

2"  Les  obligations  dérivant  du  jus  civile,  comme  celles 
qui  ont  leur  source  dans  le  jus  gentium^  sont  dites  civiles, 
par  opposition  aux  obligations  introduites  par  le  préteur  ou 
obligations  honoraires.  Les  premières,  très  nombreuses, 
sont  toutes  sanctionnées  par  une  action  civile ,  les  autres  par 
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une  action  prétorienne  ou  honoraire.  Le  préteur  et  les  édiles 
curules  n'ont  créé  et  sanctionné  que  peu  d'obligations  nou- 
velles. Cette  pauvreté  des  institutions  prétoriennes,  si  fé- 
condes ailleurs,  provient  ici  des  efforts  que  le  droit  civil  a  dû 
faire  pour  se  compléter  seul  et  fournir  aux  besoins  de  la  vie 
et  des  affaires  des  types  nouveaux  et  appropriés.  Le  préteur 
s'est  plutôt  attaché  à  corriger  le  droit  civil  qu'à  l'enrichir. 

3*  Une  troisième  classification ,  au  lieu  de  tirer  son  prin- 
cipe, comme  les  précédentes,  de  la  source  juridique  qui 
lionne  naissance  aux  obhgalions,  les  classe  en  deux  groupes 
suivant  qu'elles  résultent  ou  non  d'une  volonté  individuelle. 
Celui  qui  emprunte  contracte  volontairement  une  obligation, 
celui  qui  vole  est  sujet  à  une  obligatioQ  que  la  loi  lui  impose. 
Il  y  a  par  suite  des  obligations  conventionnelles  et  des  obli- 
gations délictuelles. 

C'est  cette  division  qui  sera  suivie  dans  l'étude  des  obli- 
gations. Cette  étude  comprend  nécessairement  deux  ques- 
tions :  1°  sources  de  l'obligation,  2°  extinction  de  l'obUgation. 

I.  Sources  de  robligation. 

1  °  Les  délits. 

85.  —  Le  délit  et  la  pœna.  —  Les  sociétés  naissantes  ont 
reconnu  assez  tôt  la  nécessité  de  réprimer  autrement  que  par 
le  talion,  talio,  les  attentats  contre  la  personne  ou  les  biens. 
On  contraint  la  victime  du  délit,  noxia,  de  renoncer  à  sa 
vengeance,  vindicta,  au  prix  d'une  compensation.  Cette 
compensation  est  due  par  l'auteur  du  délit  qui  s'acquitte 
envers  la  personne  lésée  par  un  paiement  en  nature  ou  en 
argent.  C'est  le  système  de  la  composition  qu'on  trouve  de 
bonne  heure  chez  les  Romains,  comme  chez  los  Grecs  et 
romme  chez  les  Germains,  Wehrgeld,  Tioi'vr, ,  pœna.  On  voit 
ainsi  que  le  délit  est  une  source  d'obligation. 
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A  l'époque  des  XII  Tables,  les  Romains  connaissent  déjà 
le  régime  des  compositions,  sans  toutefois  avoir  abandonné 
le  système  du  talion.  Plus  tard,  le  droit  au  talion  fut  entiè- 
rement aboli ,  et  la  composition  ou  pœna  fut  obligatoire  dans 
tous  les  cas. 

La  pœna  est  le  rachat  de  la  vengeance,  elle  n'est  pas  la 
réparation  du  dommage  causé  aux  biens.  Aussi,  à  côté  de 
l'action  donnée  pour  obtenir  la  pœna,  actio  quae  pœnam 
persequitur,  les  Romains  ont-ils  institué  une  action  destinée 
à  T'^parer  l'atteinte  faite  au  patrimoine .  actio  quae  rem 
persequitur.  • 


1°  La  loi  des  XII  Tables  fait  mention  du  talio  à  propos  de 
Vinjumi  (V.  pins  loin).  Le  texte  de  la  loi  est  rapporté  par  Anln- 
Gelle  et  Festus.  Le  premier  discute  d'une  manière  intéressante  la 
valeur  morale  et  Tefficacité  répressive  du  talion.  Au  ifs,  XX,  L 
Festus  définit  le  talion  :  parem  vindictam ,  \°  Talionis.  Le  mot 
reparaît  dans  Martial  :  Corrumpit  sine  talione  cselebs.,  XII,  63. 

2°  Dans  l'essai  de  codification  qui  se  trouve  au  De  Legibus,  d- 
céron,  empruntant  aux  vieilles  lois  leurs  termes  catégoriques,  for- 
mule ce  principe  que  la  peine  doit  égaler  le  délit  :  Pœna  noxise 
par  esto.  De  Leg.,  III,  11. 

3°  Tacite  observe  et  signale  le  régime  du  Wehrgeld  en  vigueur 
chez  tous  les  Germains  et  appliqué  aux  crimes  comme  aux  délits  : 
Sed  et  leiioribus  delictis  pro  modo  pœna  ...  pars  muktœ  régi  vel 
civitati,  jjars  ipsi  qui  vindicalur  ...  exsohitur;  et  plus  loin  :  Lui- 
tur  etiam  homicidium  certo  armentorum  ac  pecorum  numéro. 
Germ.,  12;  21. 

4°  L'énumération  de  toutes  les  variétés  de  peines  inscrites  dans 
les  lois  romaines  est  faite  par  Cicéron.  Elles  sont  au  nombre  de 
liuit  :  Damnum,  Vincula ,  Verbera,  Talionem,  Ignominiam ,  Exi- 
lium,  ilortem,  Senitutem,  Cic.  ap.  Aug.,  De  Civil.  Dei,  XXI,  11. 
Nous  retrouverons  la  plupart  de  ces  peines  comme  sanctions  des 
délits  qui  vont  suivre. 


86.  —  Délits  contre  la  personne  :  l'injuria.  —  L'injuria, 
qui,  dans  le  sens  étymologique,  signifie  l'acte  contraire  au 


l'injure.  141 

droit,  désigne  ici  toute  atteinte  portée  à  la  dignité  d'une 
personne  libre.  Injuria  est  donc  synonyme  de  contumelia. 

La  loi  des  Xll  Tables  avait  prévu,  pour  les  réprimer,  deux 
-|iéces  du  délit  d'injure,  l'injure  par  paroles  et  l'injure  par 
>uies  de  fait. 

Il  y  a  deux  variétés  de  l'injure  par  paroles  :  la  première, 
occentatio,  consiste  à  oITonser  une  personne  par  des  propos 
bruyauls,  tenus  en  public;  la  seconde,  carmen,  consiste  à 
attaquer  l'honneur  d'un  citoyen  en  publiant  contre  lui  des 
chants  satiriques.  On  ne  sait  pas  d'une  façon  certaine  quelle 
était  la  pœna.  Ce  qui  n'est  pas  douteux,  c'est  qu'elle  attei- 
gnait le  coupable  dans  son  existlmatio.  Probablement  il  était 
frappé  de  verges. 

1°  Occentassint  antiqui  dicebant  quod  nunc  convicium  fecerint. 
Festus,  v°  Occentassint.  Ce  qu'on  a  voulu  réprimer  dans  le  premier 
délit,  ce  sont  moins  les  paroles  que  le  scandale,  flagitium,  qu'elles 
ont  provoque.  Convicium  et  flagitium  sont  rapproches  dans  Plante. 
Mcrc,  II,  1,  11  et  13.  Tacite  reprend  plusieurs  fois  le  mot  flagi- 
tium dans  son  sens  premier  :  réclamation  bruyante  et  scandaleuse. 
Ann.,  I,  27;  III,  17. 

2°  On  aperçoit  la  peine  de  l'injure  par  paroles  dans  un  fragment 
du  De  Republica  cité  par  Saint-Augustin.  De  Civ.  Dei,  II,  9  :  XII 
Tabulœ,  cum  perpaucas  res  capite  sanxissent,  in  his  hanc  quoque 
snnciendam  putavei'int  :  si  quis  occentavisset ,  sive  carmen  condi- 
disset.  Il  ne  s'agit  pas  de  la  peine  de  mort  ;  le  coupable  est  frappé 
dans  son  caput,  c'est-à-dire  dans  son  existimatio,  ce  qui  est  ici  une 
forme  du  talion,  puisque  l'auteur  du  délit  a  porté  atteinte  à  l'hon- 
neur d'autrui.  Au  surplus,  Horace,  dans  un  des  deux  passages  où  il 
joue  sur  mahtm  carmen,  indique  que  la  peine  était  celle  des  verges  : 
fustis.  Ilor.,  Epist.,  II,  I,  152  et  sqq.  Sat.,  II,  I,  82  et  83. 

L'injure  par  voies  de  fait  a  aussi  ses  variétés.  Si  un  mem- 
lire  a  été  brisé,  membriim  niptum ,  il  y  a  talion,  sauf  trans- 
action amiable  et  volontaire ,  pactum.  S'il  s'agit  de  la 
iVacture  d'un  os,  os  fractiim,  faite  avec  la  main  ou  un 
bâton,  la  peine  est  pécuniaire  :  elle  est  de  300  as  pour  un 
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homme  libre,  de  150  as  pour  un  esclave,  payés  au  maître, 
seul  injurié. 

Pour  toute  autre  espèce  d'injures  quelconque,  un  soufflet, 
par  exemple,  la  peine  est  de  25  as  seulement. 

On  trouve  dans  le  cliapitre  I  du  livre  XX  des  Nuits  attiquen, 
parmi  d'autres  indications  précieuses  sur  la  loi  des  XII  Tables,  la 
mention  du  délit  d'injure,  de  la  peine  du  talion,  de  la  peine  pécu- 
niaire. L'auteur  raconte,  d'après  Labéon,  l'histoire  d'un  certain 
L.  Vératius  qui,  suivi  d'un  esclave,  souffletait  les  passants  et  leur 
faisait  compter  sur  la  place  les  25  as  dûs  légalement.  Volontaire 
ou  non,  cette  critique  de  la  loi  des  XII  Tables  était  péremptoire. 

L'injure  par  voie  de  fait  ne  comportait  aucune  action  en 
réparation  du  dommage.  Le  dommage  est  en  efîet  purement 
moral.  Le  patrimoine  ne  reçoit  aucune  atteinte,  le  corps 
d'un  citoyen  romain  ne  pouvant  être  un  objet  de  propriété 
pour  personne,  pas  même  pour  lui. 

La  législation  des  XII  Tables  sur  l'injure  était  trop  sévère 
en  certains  cas  et  ne  l'était  pas  assez  en  d'autres.  L'extrême 
rigueur  du  talion,  l'indulgence  uniforme  d'une  pœnade  25  as 
appelaient  des  corrections  nécessaires.  Le  préteur  les  accom- 
plit. 11  supprima  le  talion  et  donna  à  la  victime  de  l'injure 
une  actio,  actio  injuriarum  aestimatoria,  tendant  à  obtenir 
une  pœna  pécuniaire  dont  le  chiffre  était  estimé  par  le  juge. 
Le  défendeur  condamné  était  noté  d'infamie. 


1°  La  réforme  prétorienne  est  signalée  par  Aulu-Gelle,  Nuits, 
XX,  1. 

2°  Dans  l'affaire  de  Cécina  (Voir  §  68)  les  adversaires  de  Cicé- 
ron  lui  objectaient  que  son  client  aurait  dft  agir  par  V actio  injuria- 
rum et  non  par  l'interdit.  L'avocat  de  Cécina  répond  avec  raison 
que  l'interdit  seul  peut  lui  faire  recouvrer  sa  possession  perdue,  et 
qu'une  pœna  obtenue  par  l'action  d'injure  ne  serait  qu'une  satisfac- 
tion d'honneur  :  Actio  injuriarum  dolorem  imminiitœ  libertatis 
judicio  pœnaque  mitigat.  Pro  Cxc,  B  et  12. 
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87.  —  Délits  contre  les  biens.  Le  fuvtum.  —  L'idée  pri- 
mitive que  les  Romains  se  faisaient  du  délit  de  furtum  était 
étroite.  On  entendait  par  là  la  soustraction  frauduleuse  de  la 
chose  d'aulrui,  ce  que  nous  appelons  aujourd'hui  :  vol.  Plus 
tard,  cotte  notion  devait  s'élargir  et  comprendre,  sous  le 
même  litre,  des  faits  délictueux  qui  constitueraient  aujour- 
d'hui des  abus  de  confiance ,  par  exemple ,  l'usage  de  la 
chose  d'autrui  contraire  à  la  convention  en  vertu  de  laquelle 
on  la  détient ,  furtum  usus. 

La  loi  des  Xll  Tables  distingue  le  furtum  manifestum 
et  le  furtum  nec  manifestum,  suivant  que  le  voleur  est 
pris  ou  non  sur  le  fait.  Dans  la  première  hypothèse,  elle 
autorise  la  victime  à  se  faire  justice.  Si  le  vol  est  commis  de 
nuit  ou  commis  de  jour,  mais  à  main  armée,  le  meurtre  du 
voleur  est  permis ,  à  condition  d'avoir  au  préalable  appelé 
en  témoignage  les  personnes  présentes.  Si  le  voleur  n'était 
pas  tué,  on  devait  s'adresser  au  magistrat  qui,  après  l'avoir 
fait  frapper  de  verges,  l'attribuait  à  titre  d'esclave,  addic- 
tus,  à  la  victime. 

Si  le  voleur  n'est  pas  pris  sur  le  fait,  le  ressentiment  de 
la  victime,  que  le  temps  a  pu  calmer,  ne  doit  plus  se  traduire 
par  des  actes  de  vengeance  autorisés  en  cas  de  délit  flagrant. 
La  victime  devra  se  contenter  d'une  pœna  que  la  loi  fixe  au 
double  de  la  chose,  duplum.  Le  receleur  est  tenu  pour 
voleur  manifeste  et  puni  comme  tel,  si  une  perquisition  faite, 
malgré  son  opposition  et  dans  les  formes  légales,  permet  de 
découvrir  l'objet  chez  lui. 

1°  Le  droit  à  la  vengeance  privée  contre  le  voleur  de  nuit  ou 
armé  est  assez  fréquemment  rappelé  par  les  auteurs.  Cic,  Pro  Mil.,  3. 
Pro  Tull.,  13.  Toute  la  législation  déceravirale  relative  aux  vols  est 
expliquée  en  détail  par  Aulu-Gelle.  Nuits,  XI,  18.  Le)io  uddicetur 
tibi.  Plante,  Pœn.,  III,  1,  61. 

2"  La  perquisition  faite  en  vue  de  retrouver  les  objets  volés  se 
faibait  d'une  façon  assez  bizarre.  La  personne  qui  opérait  la  per- 
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quisition  devait  dépouiller  tous  ses  vêtements,  ne  garder  qu'une 
ceinture,  linteum,  licium,  et  tenir  à  la  main  un  plateau,  lanx. 
Si  l'objet  est  découvert,  le  vol  est  dit  :  Furtuin  lance  licioque  con- 
ceptum.  Grell.,  Nuits,  XI,  18.  Festus,  v°  Lance  et  Licio.  Le  sens 
de  cette  cérémonie  n'a  pu  être  expliqué  d'une  façon  satisfaisante. 

La  répression  du  fuHum,  telle  que  l'avaient  organisé  les 
XII  Tables-,  était  bien  sévère.  En  cas  de  fiirtum  manifestum, 
la  vindicta  fut  interdite  et  replacée  par  le  droit  à  la  pœna  : 
la  peine  était  du  quadruple^Be  la  valeur  de  la  chose  volée. 
La  peine  du  double  fut  maintenue  pour  le  vol  non  manifeste. 
L'action  donnée  pour  obtenir  la  pœna  est  Vactio  furti.  A  côté 
de  cette  action  qux  pœnam  perseqiiitur,  la  victime  du  vol  a 
une  action  quœ  rem  persequitur.  Ce  sera  ou  bien  l'action  en 
revendication  qui  réussit  toujours ,  les  choses  volées  n'étant 
pas  susceptibles  d'usucapion  de  par  la  loi  Atinia ,  ou  bien 
une  action  personnelle  dite  condictio  furtiva'. 


1°  Aulu-Gelle  marque  bien  cette  transformation  de  la  législa- 
tion :  Sed  nunc  a  lege  illa  decemvirali  discessum  est...  Nuits,  XI, 
18.  Il  y  a  des  allusions  à  la  peine  du  double  dans  Plaut.,  Pcen.,  I, 
2,  56;  III,  1,  61,  et  surtout  V,  6,  14. 

2°  Au  nombre  des  affaires  jugées  tous  les  jours  au  Forum,  Ci- 
céron  signale  Vactio  furti  :  Inde  illa  actio  :  ope  co.nsilioque  tuo 
FURTUii  Aïo  FACTua  ESSE.  Ce  sout  là  évidemment  les  paroles  solen- 
nelles prononcées  par  le  demandeur  qui  agit,  non  contre  le  voleur 
lui-même,  mais  contre  un  complice. 

3°  Les  parties  peuvent,  avant  le  procès,  faire  une  transaction, 
pactum.  Le  sens  usuel  de  l'expression  qiio  pacto  (par  ce  moj'en), 
dérive  sans  doute  de  la  signification  juridique.  Un  passage  d'Ho- 
race ,  où  il  est  précisément  question  de  l'action  de  vol,  laisse  percer 
le  sens  technique  à  travers  l'acception  courante  :  Sed  tamen  ad- 
miror  quo  pacto  (par  quel  arrangement)  judiciuin  illud  Fuqerit. 
Sat.,  I,  4,  99. 

4°  Le  texte  de  la  loi  Atinia,  donné  en  partie  par  Aulu-Gelle, 
portait  que  le  droit  de  réclamer  la  chose  volée  est  éternel  (c'est-à- 
dire  qu'il  n'y  a  pas  d'usucapion  possible)  :  ^terna  auctoritas  esto. 
Gell.,  Nuits,  XVII,  7. 


LE  DAMNUM  I.NJLIUA  DATUM.  145 

88.  —  Le  damnum  injuria  datum  est  im  délit  qui  consiste 
en  un  duinmage  causé  sans  droit  à  la  propriété  d'autrui, 
sans  l'intention  de  réaliser  un  bénéQce  au  détriment  du  pro- 
priétaire. Les  Romains  n'ont  pas  posé  tout  d'abord  en  prin- 
cipe général  l'obligation  de  réparer  le  dommage  causé.  La 
loi  des  XII  Tables  n'avait  prévu  que  certains  cas  de  dom- 
mage et  s'était  surtout  préoccupée  des  atteintes  à  la  propriété 
rurale ,  qu'elle  était  loin  d'avoir  réprimé  toutes.  Certaines 
lois  postérieures  avaient  introduit,  pour  certains  faits  dom- 
mageables, une  action  en  réparation.  Mais  toutes  ces  dispo- 
sitions furent  abrogées  par  une  loi  de  l'époque  républicaine, 
lex  Aquilia,  qui  réglementa  d'une  façon  générale  toute  la 
matière  des  dommages  causés  à  la  propriété  d'autrui. 

1°  Pline  l'Ancien  fait  connaître  quelques  dispositions  de  la  loi 
des  XII  Tables  relatives  à  la  protection  de  la  propriété  rurale. 
Hist.  nnt.,  XVII,  1,  7;  XVIII,  3,  12  :  celui  qui  coupe  de  nuit  la 
récolte  d'autrui  est  pendu  ;\  un  arbre  consacré  à  Cérès  ;  la  nièrae 
peine  est  appliquée  à  quiconque  fait  paître  nuitamment  sur  le  ter- 
rain d'autrui  ;  une  peine  de  25  as  est  infligée  à  celui  qui  abat  un 
arbre  qui  ne  lui  appartient  pas. 

2»  La  loi  des  XII  Tables  punissait  les  incantations  destinées  à 
rendre  un  champ  stérile  ou  à  attirer  une  moisson  sur  la  terre  du 
voisin,  excantare,  segetem  pellicere.  Ovide  parle  d'un  champ  en- 
dommagé par  une  incantation  magique  :  Carminé  lœsa  Ceres  steri- 
lem  vanescit  in  herbam.  Am.,  III,  7,  31.  Virgile  fait  allusion  à 
des  moissons  soutirées  par  des  enchantements  :  Atque  satas  alio 
virli  traducere  messes.  Eglog.,  VIII,  98.  Pline  l'Ancien,  Hist.  nat., 
XXVIII,  2,  10,  et  Sénèque,  Qitaest.  nat.,  IV,  7,  rappellent  ces  ma- 
léfices et  la  disposition  de  la  loi,  le  premier  avec  une  crédulité 
étrange  chez  un  naturaliste,  le  second  avec  une  ironie  dédaigneuse 

Les  faits  dommageables  réprimés  par  la  loi  Aquilia  avaient 
été  distribués  par  elle  en  plusieurs  classes  :  l'une  était  rela- 
tive au  meurtre  d'un  esclave  ou  à  la  mort  donnée  à  un  ani- 
mal quadrupède,  faisant  partie  des  pecudes  (animaux  pais- 
sant en  troupeau  sous  la  conduite  de  l'homme).  L'auteur  de 
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ce  délit  pouvait  être  condamné  à  une  somme  égale  à  la  plus 
haute  valeur  qu'avait  atteinte  la  chose  endommagée  au  cours 
de  l'année  antérieure  au  délit.  Le  dernier  chapitre  de  la  loi 
s'occupait  de  tout  dommage  matériel  quelconque  que  n'attei- 
gnaient pas  les  autres  dispositions.  Ainsi,  aucun  acte  de  des- 
truction ou  de  dégradation  de  la  propriété  mobilière  ou 
immobilière  n'échappait  à  la  répression  légale.  Le  coupable 
pouvait  être  condamné  à  une  somme  égale  à  la  plus  haute 
valeur  que  la  chose  avait  atteinte  dans  les  trente  jours  pré- 
cédant le  délit. 

L'action  s'appelle  actio  legis  Aquiliœ,  action  qui,  sans 
perdre  son  caractère  pénal,  fait  prédominer  l'idée  de  répa- 
ration du  dommage  :  en  effet,  la  somme  à  laquelle  l'auteur 
du  délit  est  condamné  comprend  d'abord  le  montant  de  la 
valeur  actuelle  de  la  chose  endommagée  et  ensuite  une  plus- 
value  qui  représente  la  pœna. 

Après  le  meurtre  de  l'esclave  Panurgus  exploité  en  commun  par 
Rosoius  le  comédien  et  Fannius  Chéréa,  les  associés  allaient  pour- 
suivre le  meurtrier  Flavius  par  V actio  legis  Aquiliœ.  En  vue  de 
cette  action,  Roscius  avait  donné  mandat  à  Chéréa,  l'affaire  était 
déjà  engagée,  judicio  damni  injuria  constituto,  lorsque  Roscius 
transigea  amiablement  et  seul  avec  Flavius.  De  là  le  procès  que  lui 
intenta  son  associé.  Cic,  Pro  Rose.  Comœd.,  11.  Cf.  Id.,  Brutus,  34. 

89.  —  Les  quasi-délits.  —  Malgré  son  caractère  général, 
la  loi  Aquilia  ne  réprimait  pas  toutes  les  atteintes  à  la  pro- 
priété d'autrui,  puisqu'elle  ne  prévoyait  que  les  attentats 
matériels ,  volontaires ,  résultats  d'un  acte  et  non  pas  d'une 
négligence.  Le  droit  prétorien,  comme  toujours,  vint  au 
secours  de  la  loi.  Les  faits  qu'il  punit  n'étant  pas  qualifiés 
délits  par  la  loi ,  l'obligation  mise  à  la  charge  de  l'auteur  ne 
naît  pas  ex  delicto  :  comme  toutefois  le  fait  est  illicite,  on 
dit  que  l'obligation  naît  comme  d'un  délit,  quasi  ex  delicto. 
Il  y  a  deux  catégories  de  quasi-délits. 


LES  QUASI-DÉLITS.  147 

i)0.  —  ^'''  Catégorie.  —  L'acte  délictueux  est  un  fuvtum 
'iii  un  danmurn,  mais  accompli  dans  des  circonstances  aggra- 
vantes qui  appellent  une  répression  plus  sévère.  C'est  d'a- 
bord le  vol  accompli  à  la  faveur  d'un  attroupement  d'hommes 
armés,  rapina.  Uactio  furti  est  donnée  ici  au  quadruple, 
in  quadruplum,  même  si  le  vol  n'est  pas  manifeste.  C'est 
ensuite  le  damniim  causé  aux  propriétés  privées  à  la  faveur 
d'un  allruupt'menl  d'hommes  armés,  hominibus  armatis 
coactisve.  L'action  est  alors  donnée  au  quadruple  et  il  n'est 
pas  nécessaire  que  le  dommage  ait  été  causé  sans  droit, 
injuria  :  il  y  a  délit  et  répression,  même  si  l'auteur  du  dom- 
mage a  ou  s'attribue  le  droit  d'agir  comme  il  l'a  fait  :  le 
préteur  ne  veut  pas  permettre  qu'on  se  fasse  justice  par  des 
moyens  violents. 

Les  esclaves  de  Fabius  ont  tué  les  esclaves  de  Tullius,  renversé 
et  détruit  la  ferme  de  ce  dernier  :  il  y  a  dainnum  hominibus  ar- 
matis coactisve.  Cicéron,  avocat  de  Tullius  demandeur,  rappelle  aux 
juges,  recuperatores ,  qu'ils  ont  à  déterminer  l'indemnité  diie  pour 
le  damiHim  fait  en  ces  circonstances.  Il  rappelle  que  cette  action 
est  d'introduction  récente  et  due  au  préteur  Lucullus  :  Lucullus 
savait  bien  que  la  loi  Aquilia  donnait  un  moyen  d'action,  de  damno 
legem  esse  Aquiliam,  mais  il  a  pensé  que  la  répression  était  insuf- 
fisante et  qu'il  fallait  enlever  aux  auteurs  le  moyen  de  se  retrancher 
derrière  des  droits  prétendus,  illarn  latebram  tollere  :  damnum  in- 
juria. La  seule  question  est  donc  de  savoir  s'il  y  a  eu  dommage 
causé  à  main  armée,  utrum  hsec  ...  facta  essent  necne,  non  utrum 
jure  facta  an  injuria.  Cic,  Pro  TuUio,  2,  10  et  IL 

91.  —  Deuxième  catégorie.  —  La  seconde  catégorie  em- 
brasse tous  les  autres  faits  de  dommage  que  le  préteur  tient 
pour  des  délits.  Il  en  est  qui  n'ont  pas  reçu  de  nom  technique  : 
on  les  désigne  par  l'action  à  laquelle  ils  donnent  lieu.  Tel 
est  le  délit  poursuivi  par  l'actio  de  effusis  et  dejectis  : 
cette  action  est  dirigée  contre  l'habitant  d'un  appartement 
par  les  fenêtres  duquel  un  objet  a  été  jeté  sur  la  voie  publique 
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et  a  causé  un  dommage.  Le  préleur  a  voulu,  quel  que  soit 
l'auteur  du  délit,  punir  celui  qui  occupe  l'appartement.  Il 
est  également  défendu  de  suspendre  ou  de  placer  en  dehors 
d'an  appartement  un  objet  qui  peut  tomber  sur  la  voie 
publique;  toute  contravention  donne  lieu  à  l'action  de  posi- 
tis  et  suspensis  :  la  menace  même  du.  dam uiwi  est  ici  punie. 
Signalons  aussi  l'actio  contra  nautas,  caupones,  stabu- 
larios  :  elle  est  ouverte  à  tout  passager  ou  voyageur  à  raison 
des  dommages  causés  à  sa  chose  dans  le  bateau,  l'auberge 
ou  l'écurie. 

Il  est  curieux  que  les  deux  mots  nautse ,  caupones  se  retrouvent 
dans  un  vers  d'Horace,  l'un  à  côté  de  l'autre  exactement  comme 
dans  l'édit  du  préteur.  Sat.,  I,  5,  4. 

Un  autre  délit  beaucoup  plus  grave  est  le  dol,  dolus 
malus,  qui  ne  fut  réprimé  qu'assez  tard.  Le  dol  est  un 
ensemble  de  manœuvres  frauduleuses  destinées  à  induire  en 
erreur  une  personne  et  à  obtenir  d'elle  son  consentement 
à  un  acte.  De  tels  agissements  ne  sont  pas  toujours  punis  : 
ils  peuvent  n'être  que  des  habiletés  d'affaires  réprouvées  par 
la  morale,  mais  indifférentes  au  droit  :  loin  de  les  condamner, 
les  Romains  leur  donnent  le  nom  de  dolus  bonus.  Il  n'y  a 
dolus  malus  que  si  les  agissements  sont  entachés  de  fraude, 
fraus.  Le  droit  civil  ne  voulut  jamais  connaître  le  dolus 
malus  :  l'acte  a  été  consenti,  cela  lui  suffit  :  peu  lui  impor- 
tent les  motifs.  En  outre  la  fraude,  qu'elles  qu'en  puissent 
être  les  conséquences,  est,  en  elle-même,  un  délit  moral  et 
le  droit  ancien  ne  se  préoccupe  que  des  actes  matériels.  Ce 
fut  seulement  dans  les  derniers  temps  de  la  République  que 
le  préteur  chercha  à  protéger  les  particuliers  contre  le  dol  et 
à  leur  fournir  le  moyen  de  réparer  le  dommage  éprouvé.  Il 
institua  l'exceptio  doli  et  l'actio  de  dolo.  L'exceptio  doli 
permet   de    paralyser  l'aclioii  en  justice   tendant  à  obtenir 
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l'exéculion  de  l'acte  surpris  par  dol  :  la  partie  qui  se  recon- 
naît victime  d'un  dol  dans  un  contrat  se  refuse  à  l'exécution; 
si  l'adversaire  veut  l'y  contraindre,  elle  lui  oppose  l'exception 
(le  dol.  L'action  de  dolo  donne  le  nîoyen  d'obtenir  indemnité 
pour  le  préjudice  causé  quand  la  partie  victime  du  dol  a 
déjà  exécuté  l'acte. 

1°  Doli  vocabulum  nunc  tantum  in  malis  utimur,  apud  antiquos 
autem  etiam  in  bonis  rébus  utebalur.  Festus,  v°  Doli.  L'expression 
dolo  malo,  bien  antérieurement  à  l'introduction  de  ce  délit  dans  le 
droit,  paraît  dans  le  formulaire  des  traités  conclus  par  Rome  avec 
l'étranger.  Liv.,  1 ,  24  ;  XXXVIII,  11. 

2"  La  répression  du  délit  de  dol  est  due  à  Aquilius  Gallus,  con- 
temporain et  ami  de  Cicéron.  La  définition  que  le  jurisconsulte  en 
donnait  :  Cum  esset  aliud  simulatuin,  aliud  actiim,  paraît  si  forte 
i\  Cicéron  que  ce  dernier  se  plaît  à  la  rappeler.  Cic,  Top.,  9  ;  De 
Nat.  deor.,  III,  30;  De  Off.,  III,  14.  Vactio  de  dolo  était  devenue 
bien  nécessaire  puisque  l'ami  d'Aquilius  l'appelle  eierriculiim  mali- 
tiarum  omnium.  De  ?iat.  deor.,  III,  30.  Aucun  préteur  ne  négligea 
depuis  de  l'inscrire  dans  son  édit. 

La  violence,  vis,  est  aussi  un  délit.  Elle  consiste  dans  une 
contrainte  physique  ou  une  pression  morale  exercées  sur 
une  personne  en  vue  d'obtenir  d'elle  son  consentement  à 
un  acte  juridique.  L'auteur  de  la  violence  a  déterminé  chez 
la  victime  une  crainte ,  metus ,  sous  l'empire  de  laquelle  le 
consentement  a  été  donné.  L'acte  n'étant  plus  libre  devrait 
être  tenu  pour  nul.  Mais  ici,  comme  pour  le  dol,  le  droit 
civil  ne  s'arrête  point  aux  circonstances;  il  ne  voit  que  le 
fait.  La  partie  violentée  a  eu  le  choix  :  elle  pouvait  souffrir 
le  mal,  et  ne  pas  donner  son  consentement,  elle  l'a  donné 
pour  éviter  le  mal.  L'acte  est  valable  jure  civili.  Le  droit 
prétorien  ne  pouvait  souscrire  à  une  logique  si  impitoyable. 
Le  préteur  déclara  dans  son  édit  qu'il  tiendrait  pour  non 
avenu  tout  ce  qui  aurait  été  fait  sous  l'empire  de  la  violence. 
11  fournit  à  la  victime  divers  movens  de  se  mettre  à  l'abri  des 
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conséquences  d'un  consentement  extorqué  :  Texceptio  quod 
metus  causa  etl'actio  quod  metus  causa,  l'exception  qui 
permet  de  se  soustraire  à  l'exécution,  l'action  qui  permet  de 
recouvrer  ce  que  l'exécution  a  fait  perdre. 

Cicéron  fait  l'application  des  principes  du  droit  prétorien  aux 
engagements  pris  sous  l'empire  de  la  crainte  :  lllis  promissis  stan- 
dum  non  esse  quis  non  videt ,  quse  coactus  quis  metu promise- 
nt? Quœ  quidem jure  prœtorio  Hberantur.  De  Off'.,  I,  10. 

2"  Les  conventions. 

92.  —  La  convention  et  le  contrat.  —  A  côté  du  délit,  la 
convention  est  encore  une  source  d'obligations.  La  conven- 
tion, pactum,  est  l'accord  de  deux  volontés  tendant  à  créer 
un  acte  juridique.  Mais  lorsqu'il  s'agit  d'une  obligation,  le 
simple  accord  des  volontés,  pactum  nudum,  n'est  pas  suffi- 
sant. Il  faut  en  outre,  suivant  le  principe  général  du  droit 
primitif,  que  le  consentement  mutuel  se  déclare  dans  des 
formes  solennelles,  destinées  à  le  manifester  ostensiblement, 
et  à  ne  laisser  planer  aucun  doute  sur  l'intention  des  parties. 
La  convention  ainsi  revêtue  d'un  appareil  formaliste,  cesse 
d'être  un  pacte  nu  et  devient  un  contrat,  contractus. 

Le  droit  civil  ancien  n'avait  pas  organisé  beaucoup  de 
contrats.  Un  fort  petit  nombre  suffisait  aux  nécessités  de  la 
pratique  journalière  et  à  des  transactions  encore  restreintes. 
Ces  contrats  sont  :  le  prêt  d'argent,  nexum,  la  vente,  inan- 
cipalio,  la  promesse,  sponaio. 

93.  —  1°  Le  nexum.  Le  métal  précieux  qui  servait  de 
monnaie  aux  premiers  Komains,  xs  rude ,  était  le  cuivre  en 
lingots  bruts.  On  ne  pouvait  le  prêter,  c'est-à-dire  le  remettre 
à  une  autre  personne  à  charge  pour  elle  de  le  rendre,  qu'a- 
près un  pesage  préalable.  Le  prêt  primitif  ne  se. conçoit  donc 
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pas  sans  l'emploi  de  la  balance,  libra,  tenue  par  le  libripem, 
en  présence  de  cinq  témoins  pubères  et  citoyens.  En  même 
temps  que  le  métal  était  solennellement  pesé,  des  paroles 
sacramentelles,  nuncupatio,  étaient  échangées  entre  les 
parties;  cette  nuncupatio  a  un  double  but  :  elle  lait  connaître 
clairement  pourquoi  le  métal  est  livré  ;  elle  formule  l'obliga- 
tion que  l'emprunteur  contracte.  L'ensemble  de  ces  deux 
formalités,  pesage  et  nuncupatio ,  constitue  l'acte  solennel 
de  prêt,  appelé  nexum. 

1°  Le  nexum ,  on  l'a  vu  plus  haut  (§  73),  est  le  nom  générique 
qui  désigne  tout  acte  où  paraissent  la  balance  et  l'airain  :  Oinne 
quod  per  librain  et  œs  geritur.  Varr.,  De  Ling.  lat.,  VII,  105.  Fes- 
tus,  v"  Nexum.  Cf.  Cic,  De  Orat.,  III,  40.  Ici ,  il  ne  faut  entendre 
par  nexum  qu'une  variété  du  genre ,  le  prêt.  Le  métal  prêté  prend 
par  suite  le  nom  de  nexum  ses,  Festus,  v"  Nexum  xs,  et  l'emprun- 
teur s'appelle  nexus. 

2°  CUM  NEXUM  FACIET UTI  LI.NGUA    NUNCUPASSIT ,  ITA   JUS   ESTO. 

C'est  le  texte  même  de  la  loi  des  XII  Tables  ;  il  rassemble  en  une 
formule  brève  les  deux  opérations  constitutives  du  prêt ,  le  pesage 
et  la  convention,  qui  font  la  loi  des  parties.  Tacite  s'empare  de  l'ex- 
pression même  de  la  loi  :  nuncupare.  Tac,  Hist.,  I,  17.  Nunca- 
pata  pecunia,  c'est  naturellement  la  somme  prêtée. 

La  formule  de  la  nuncupatio  ne  nous  est  pas  parvenue.  11 
est  à  croire  qu'en  prévision  de  non  paiement,  le  débiteur  se 
condamnait  par  avance  et  donnait  au  créancier  le  droit  de 
procéder  contre  lui  sans  jugement  par  voie  de  contrainte  sur 
sa  personne.  Le  débiteur  qui  répondait  ainsi  sur  son  propre 
corps  de  la  dette  par  lui  contractée  pouvait  être  saisi  par  le 
créancier,  manus  injectio,  enfermé  par  lui  in  carcere  pri- 
vato  et  astreint  à  des  travaux  serviles  jusqu'à  ce  qu'il  eût 
acquitté  sa  dette. 

Ce  système  était  d'autant  plus  dur  que  les  Romains  étaient 
gens  à  l'appliquer  dans  l'extrême  rigueur.  Créanciers  impi- 
toyables, les  patriciens  trouvèrent  plus  d'une  fois  des  débi- 
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leurs  mal  disposés  à  subir  en  silence  les  conséquences  d'un 
contrat  librement  consenti.  Il  y  eut  à  ce  sujet  plus  d'une 
émeute  jusqu'à  ce  qu'une  loi  Pœtilia  Papiria,  au  milieu  du 
v^  siècle,  sans  abolir  le  nexiim,  v'int  enlever  aux  créanciers 
le  droit  de  procéder  à  la  contrainte  par  corps  sans  jugement 
préalable.  Dès  lors,  les  prêteurs  d'argent  n'eurent  plus  intérêt 
à  accomplir  les  formalités  de  Yœs  et  de  la  libra ,  d'autant 
plus  que  l'emploi  du  numéraire  rendait  le  pesage  inutile. 
Ainsi  le  nexnni  tomba  en  désuétude  et  fit  place  à  un  autre 
procédé  de  prêt,  le  miituum  (Voir  §  105). 

1°  L'effet  du  prêt  solennel  sur  la  personne  du  débiteur  est  indi- 
qué par  Valère  Maxime,  VI,  1,  9. 

2°  Les  séditions  causées  par  les  rigueurs  des  créanciers  contre 
les  nexi  sont  racontées  en  détail  par  Tite-Live,  particulièrement 
II,  23  et  24. 

3"^  Le  même  historien  rapporte  les  circonstances  particulières 
qui  amenèrent  le  vote  delà  loi  Ptetilia  Papiria.  Il  la  considère  comme 
le  début  d'une  ère  nouvelle  de  liberté,  aliud  initium  libertatis. Dé- 
sormais le  débiteur  ne  pourra  plus  engager  son  corps ,  mais  seule- 
ment ses  biens  pour  répondre  de  la  dette  :  pecunix  creditae  bona 
débitons,  non  corpus  obnoxium.  Liv.,  VIII,  28.  Cf.  Cic,  De  Rep., 
II,  34. 

94.  —  2°  La  vente-mancipatio.  La  vente,  dans  le  droit 
romain  primitif,  est  comme  le  prêt  un  contrat  solennel,  qui 
exige  l'emploi  de  Vics  et  de  la  libra.  On  l'appelle  manci- 
patio  :  les  formalités  en  ont  été  décrites  plus  haut  (V.  §  72). 
Elles  comprennent  :  1°  la  livraison  de  la  chose  par  le  vendeur 
à  l'acheteur,  tmditio;  !2°  les  paroles  solennelles»,  mincupatio, 
toujours  destinées  à  préciser  la  portée  de  l'acte;  S»  le  pesage 
du  prix.  Toutes  ces  cérémonies  ayant  lieu  devant  témoins, 
on  peut  définir  la  vente  du  jn>i  civile  :  une  vente  au  comptant 
dont  l'effet  est  garanti  légalement  à  l'acheteur.  La  loi  des 
XII  Tables  a  certainement  reconnu  et  confirmé  la  validité  de 
la  mancipation  :  uti  lingua  nuncupassit  ita  jus  esto. 
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L'effet  de  la  vente  est  de  transférer  à  l'acheteur  la  pro- 
priété de  la  chose,  et,  comme  conséquence,  de  lui  donner  le 
droit  de  la  revendiquer  désormais  comme  sienne,  vindicare. 
L'opération  étant  faite  au  comptant ,  et  cela  des  deux  côtés, 
puisque  le  vendeur  livre  la  chose  et  que  l'acheteur  remet  le 
prix  convenu,  aucune  obligation  conventionnelle  ne  résulte 
de  l'acte,  ou  plutôt  les  obligations  réciproques  s'éteignent 
aussitôt  que  nées,  dans  l'exécution  même.  Ce  n'est  pas  à  dire 
qu'il  ne  puisse  en  sortir  aucune  obligation  à  la  charge  du 
vendeur.  Ce  dernier  est  tenu  de  garantir  l'acheteur  contre 
une  éviction  possible  et  d'autre  part  de  répondre  de  ses  dires 
et  promesses  concernant  la  chose.  S'il  manque  à  l'une  ou 
l'autre  de  ces  obligations,  il  est  considéré  comme  ayant  com- 
mis un  délit  envers  l'acheteur  :  ainsi  la  vente  n'engendre  par 
elle-même  aucune  obligation  conventionnelle,  mais  éven- 
tuellement elle  implique  des  obligations  délictuelles. 

\°  La  garantie.  La  vente  opérée,  si  un  tiers  agit  contre 
l'acheteur  et  prétend  l'évincer  au  nom  d'un  droit  de  propriété 
antérieur,  l'acheteur  se  retourne  contre  son  vendeur  et  lui 
demande  de  lui  fournir  sa  garantie,  praestare  auctoritatem. 
Le  vendeur  doit  intervenir  au  procès  comme  auctor,  et 
fournir  à  l'acheteur  les  moyens  de  se  défendre.  S'il  s'y  re- 
fuse ou  si,  malgré  son  intervention,  l'acheteur  perd  la  chose, 
le  vendeur  est  tenu  de  payer  à  l'acheteur  le  double  du  prix. 
On  voit  par  là  que  l'obligation  de  garantie  est  délictuelle  :  le 
vendeur  rend  d'abord  le  prix  de  la  chose  enlevée  à  l'ache- 
teur et  paie  en  outre  une  somme  égale  qui  est  la  peine  de 
son  délit.  L'usucapion  libère  le  vendeur  de  cette  obligation  : 
il  n'y  a  plus  guère  à  craindre  une  action  en  revendication, 
et  si  elle  se  produisait,  l'acheteur  se  trouverait  garanti  par 
Vusus  même. 


1°  Si  la  vente  n'engendrait  pas  une  obligation  à  la  charge  du 
vendeur,  Cicéron  n'observerait  pas  que  la  mancipation  d'une  chose 
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nec  mancipi,  acte  nul  en  lui-même,  n'oblige  en  aucune  façon  l'alié- 
nateur  vendeur.  Top.,  10. 

2"  Le  Curculion  de  Plaute ,  dans  une  juste  et  comique  invective 
contre  les  marchands  d'esclaves,  ne  manque  pas  de  relever  qu'ils 
vendent  ce  qui  ne  leur  appartient  pas,  qu'ils  n'ont  point  de  garants 
et  ne  sauraient  être  garants  eux-mêmes  :  Nec  vobis  auctor  ullus  est 
nec  vosmet  estis  ullis.  Cure,  IV,  2,  12.  —  Au  début  de  son  plai- 
doyer Pro  Murena,  Cicéron  se  justifie  de  défendre  un  homme  accusé 
de  brigue,  après  avoir  lui-même  fait  passer  une  loi  de  ambitu  : 
comme  c'est  sous  son  consulat  que  Murena  a 'été  désigné  consul, 
l'avocat ,  d'une  façon  assez  inattendue  du  reste ,  compare  le  patro- 
nage qu'il  prétend  lui  devoir,  à  Vauctoritas  que  doit  le  vendeur  à 
l'acheteur  :  Quod  si  in  iis  rébus  repetendis ,  qux  mancipi  sunt ,  is 
periculum  judicii  prœstare  débet  qui  se  nexu  obligavit,  profecto 
etiam  rectius  in  judicio  consulis  designati,  is  potissiinuin  qui  con- 
sulem  declaravit  auctor  beneficii  populi  romani  defensorque  peri- 
culi  esse  debebit.  Pro  Mur.,  2.  Nexus,  dans  ce  texte,  signifie  l'acte 
de  mancipation. 

2°  Les  dires  et  promesses  du  vendeur.  Le  vendeur  est  éga- 
lement responsable  des  déclarations  qu'il  fait  à  l'acheteur 
lors  de  la  vente.  La  mancipation ,  parce  qu'elle  était  un  acte 
solennel,  avait  un  rituel  immuable  :  les  formules,  fixées  à 
jamais  et  toujours  identiques ,  ne  pouvaient  admettre  les 
clauses  additionnelles  de  toutes  sortes  que  la  pratique  rend 
nécessaires  dans  la  plupart  des  cas.  Ces  conventions,  qui 
complètent  l'acte ,  trouvaient  place  dans  un  pacte  contempo- 
rain de  la  cérémonie  solennelle.  Ce  pacte,  c'est  la  lex  man- 
cipii  :  il  renferme  certaines  déclarations,  dicta,  du  vendeur 
relatives  à  la  quantité,  à  la  qualité,  à  l'état  des  choses  ven- 
dues. Si,  par  exemple,  un  champ  vendu  n'a  pas  la  superficie 
annoncée,  si  l'esclave  ou  l'animal  n'a  pas  les  qualités  indi- 
quées ou  est  atteint  des  vices  dont  il  a  été  déclaré  exempt,  si 
encore  un  fonds  est  reconnu  grevé  de  servitudes,  alors  qu'il 
a  été  mancipé  comme  franc,  uti  optimus  maximusque, 
l'acheteur  a  recours  contre  son  vendeur.  1!  peut  alors  obtenir 
une  indemnité  qui,  semble-t-il,  s'élevait  au  double,  lorsque 
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le  vendeur,  par  sa  résistance  injuste,  infitiatio,  avait  forcé 
l'acheteur  à  le  poursuivre  et  avait  succombé  en  justice. 

lo  La  peine  du  double,  encourue  en  cas  à' infitiatio,  est  bien  la 
l)reuve  que  l'obligation  du  vendeur  dérive  d'un  délit.  II  a  trompé 
l'acheteur  et  commis  une  sorte  de  vol.  A  en  croire  Cicéron,  De  Off., 
III,  16,  les  dires  du  vendeur  se  formulaient  dans  la  nunciiputio 
même.  Cette  assertion  n'est  pas  exacte  ;  car  le  formulaire  de  la 
nuîiciipatio  est  fixé  une  fois  pour  toutes.  Au  même  endroit,  Cicé- 
ron fait  mention  de  la  peine  du  double  :  Quœ  qui  infitiatus  esset, 
dupli  pœnain  subiret. 

2°  Les  dicta  du  vendeur,  relatifs  aux  vices  de  l'esclave,  parais- 
sent dans  des  actes  de  vente  retrouvés  en  Transylvanie  :  Eum  pue- 
rum  sanum  traditum  esse,  furtis  noxaque  solutum,  erronem,  fu- 
gitivum,  otducum  non  esse  prxstari.  Corp.  Inscr.  lat.,  III,  941. 
L'acheteur  a  soin  de  faire  déclarer  que  l'esclave  n'a  commis  ni 
furtum,  ni  autre  délit  :  sinon,  lui-même  serait  exposé  à  l'action  dite 
noxale.  On  appelle  ainsi  l'action  née  d'un  délit  commis  par  l'es- 
clave, intentée  contre  quiconque  détient  ce  dernier  :  à  quelque 
époque  que  remonte  le  délit ,  le  possesseur  devra  ou  payer  la  peine 
ou  abandonner  l'esclave.  —  Horace,  à  deux  reprises,  rappelle  la  dé- 
claration que  le  vendeur  d'un  esclave  doit  faire,  s'il  veut  éviter  un 
procès.  Comme  l'usage  était  de  déclarer  que  l'esclave  était  sain, 
sanus,  les  défauts  qu'on  annonçait  constituent  une  exception  :  le 
terme  employé  pour  les  signaler  à  l'acheteur  est  excipere  :  Mentem, 
nisi  litifjiosus  Exciperet  dominus,  cum  venderet.  Hor.,  Sat.,  II,  3, 
-Sb.  Ailleurs  le  poète  met  en  scène  un  marchand  d'esclaves.  Ce  - 
lui-ci  vante  sa  marchandise,  mais  déclare  que  l'esclave  s'est  enfui 
une  fois  seulement.  En  signalant  le  fait,  excepta  fuga ,  le  vendeur 
s'est  rais  à  l'abri  de  toute  réclamation  ultérieure,  et  de  la  peine 
encourue  pour  déclarations  inexactes,  pœme  securus.  L'acheteur  a 
été  averti  du  vice,  prudens  emisti  vitiosum,  par  le  dire  du  vendeur, 
dicta  tibi  est  lex  {lex  mancipii),  Epist.,  II,  2,  16  et  sqq.  —  Pour 
se  dégager  de  toute  responsabilité,  le  vendeur  pouvait  déclarer  dans 
la  lex  mancipii  que  l'esclave  était  reçu  par  l'acheteur  aux  risques 
et  périls  de  ce  dernier.  Ac  suo  periculo  is  emat  qui  eam  merca- 
bitur.  Plaut.,  Pers.,  IV,  3,  55. 

3°  Au  De  Orat.,  I,  39,  Cicéron  examine  l'hypothèse  suivante  : 
une  maison  grevée  de  servitudes  a  été  vendue  comme  franche. 
Cette  déclaration  a  été  faite  dans  la  lex  mancipii  :  Neque  servire 
quamdam  earum  xdium  partem  in  mancipii  Icge  dixisset.  Plus 
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tard,  un  tiers  se  présente  et  fait  valoir  un  droit  de  servitude.  Le 
vendeur  est-il  tenu  de  garantir  l'acheteur?  A  une  question  ainsi 
posée,  la  réponse  n'est  pas  douteuse,  puisque  la  déclaration  du  ven- 
deur était  inexacte.  Le  même  procès  est  raconté  une  seconde  fois 
au  De  Off.,  III,  16,  avec  une  différence  notable  dans  l'exposé  des 
circonstances  du  fait.  Le  vendeur  n'avait  fait  aucune  déclaration 
dans  la  lex  mancipii  :  ce  n'est  plus  un  mensonge,  c'est  une  réti- 
cence. Mais  il  était  prouvé  que  le  vendeur  savait  l'existence  d'une 
servitude.  Devait-il  être  rendu  responsable?  La  négative  fut  sou- 
tenue avec  succès.  On  fit  valoir  en  sa  faveur  une  considération  d'é- 
quité :  l'acheteur,  lui  aussi,  connaissait  l'existence  de  la  servitude. 
4°  La  lex  mancipii  peut  contenir  aussi  des  déclarations  qui, loin 
d'obliger  le  vendeur,  sont  faites  dans  son  intérêt.  Il  peut,  par  exem- 
ple, réserver  rertains  objets  qu'il  excepte  de  la  vente  :  on  les 
appelle  ruta  caesa.  L'origine  de  ces  termes,  dont  le  sens  a  pris  une 
extension  générale,  est  ainsi  expliquée  par  Festus  :  Ruta  cœsa  di- 
cuntur  qu3s  venditor  possessionis  sui  iisus  gratia  concidit  ruen- 
doque  extraxit ,  v°  Ruta  cœsa.  Les  ruta  caesa  sont  censés  être 
restitués  au  vendeur,  recipi.  Posticulum  hoc  recepit  cum  œdes 
vendidit.  Plaut.,  Trin.,  I,  2,  157.  Crassus,  dans  une  fameuse 
apostrophe  à  Brutus ,  reproche  au  dissipateur  de  n'avoir  pas  même , 
dans  la  vente  de  ses  biens  de  famille,  réservé  le  fauteuil  paternel, 
ne  in  rutis  quldem  et  cxsis  solium  tibi  paternum  récépissé.  Cic, 
De  Orat.,  II,  55.  Dans  les  dernières  paroles  de  ses  Topiques,  dédiés 
au  jurisconsulte  Trébatius,  Cicéron,  pour  justifier  les  détails  dont 
il  a  enrichi  son  traité,  se  compare  à  ces  vendeurs  généreux  qui, 
après  s'être  réservé  les  ruta  csesa ,  abandonnent  cependant  à  l'a- 
cheteur les  objets  destinés  à  l'ornement  de  la  propriété  :  Rutis  cœsis 
receptis  concédant  tamen  aliquid  emptori  quod  ornandi  causa  apte 
et  loco  positum  esse  videatur.  Top.,  26. 


95.  —  3°  La  sponsio.  La  sponsio  est  une  obligation  qui 
résulte  d'un  ensemble  de  paroles  solennelles,  certa  verba, 
prononcées,  suivant  un  cérémonial  établi,  par  le  créancier  et 
le  débiteur.  Le  créancier  interroge  le  débiteur  dans  la  forme 
suivante  :  Spoudes  ne  te  mihi  hominem,  œdes  ...  daturum. 
Le  débiteur  s'oblige  en  reproduisant  mot  pour  mot  la  ques- 
tion posée  :  Spondeo ,  etc..  Tandis  que  les  deux  contrats 
précédents,  le  prêt  et  la  vente,  sont  des  actes  spéciaux  in- 
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slitués  chacun  pour  un  genre  d'affaires  bien  déterminé,  la 
aponsio  est  d'une  application  générale  :  tout  pacte,  quels  que 
soient  son  but  et  son  objet,  peut  devenir  obli.ij^atoire,  dès 
qu'il  a  revêtu  les  formes  consacrées  de  la  sponsio  :  en  un 
mot,  la  sponsio  est  une  convention  verbale,  où  l'accord  des 
volontés,  déclaré  solennellement,  engendre  l'obligation. 


La  formule  Spondesne'^  —  Spondeo  se  rencontre  souvent  dans 
Plaute,  tantôt  en  plaisanterie,  Capt.,  IV,  2,  118,  tantôt  pour  des 
accords  sérieux,  des  fiançailles  par  exemple  :  Aul.,11,  2,  78;  Ti'in., 
V,  2,  33  et  sqq.  Celui  qui  s'oblige  par  la  s^jonsio  est  sponsor,  nom 
généralement  réservé  à  celui  qui  s'oblige  pour  autrui  (V.  plus  bas, 
§111)- 


96.  —  Les  contrats  nouveaux  du  jus  civile.  —  Le  nejum, 
la  vente  par  mancipation,  la  sponsio  suffirent  pendant  un 
temps  aux  transactions  rares  et  rudimentaires  du  début. 
L'extension  des  affaires  et  des  relations  avec  l'étranger,  le 
développement  du  crédit  firent  saisir  le  besoin  de  contrats 
nouveaux  auxquels  le  droit  civil  ancien  n'avait  pu  songer. 
Ce  furent  la  stipulation,  le  contrat  litteris. 

97.  —  La  stipulation.  —  Les  paroles  solennelles  de  la 
sponsio  ne  pouvaient  être  prononcées  que  par  les  citoyens. 
Une  telle  restriction  rendait  impossibles  les  rapports  d'affaires 
avec  les  étrangers.  Pour  eux,  on  créa  une  autre  forme  d'obli- 
gation verbale,  la  stipulatio,  qui  n'eût  guère  répondu  à  sa 
destination  si  elle  leur  eût  été  exclusivement  réservée  :  il 
s'agissait  moins  de  favoriser  le  commerce  étranger,  que  le 
rummerce  des  Romains  avec  l'étranger.  La  stipulation  con- 
siste dans  une  interrogation  solennelle  adressée  par  le  créan- 
cier et  dans  une  réponse  concordante  faite  par  le  débiteur. 
11  y  a  encore  des  termes  sacramentels  :  Promittisne?  —  Pro- 
mitto;  Dabisne?  —  Dabo,  etc.  Le  verbe  spondeo  seul  est 
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interdit  dès  qu'un  étranger  figure  dans  l'acte.  En  somme, 
la  stipulatio  n'est  que  la  sponslo  élargie. 

Prœsto,  spondeo,  promitto.  Cic,  De  Domo,  7.  —  Stipulationum 
formulas  componere.  Id.,  De  Leg.,  I,  4. 

98.  —  Le  contrat  litteris.  —  Le  crédit  et  les  affaires  qui 
le  supposent  ne  vont  guère  sans  l'écriture.  Elle  a  servi,  sans 
nul  doute  et  dès  longtemps  à  fixer  le  souvenir  des  actes,  à 
en  constater  l'existence,  à  en  fournir  la  preuve.  Tel  était  le 
but  des  instrumenta,  cautiones,  chirographa,  syngra- 
phae  :  mais  ces  documents  n'avaient  qu'une  simple  valeur 
probatoire.  Maintenant  l'écriture  ,  litterae  ,  va  faire  le  même 
office  que  les  paroles,  donner  naissance  à  des  obligations; 
le  droit  civil,  si  longtemps  fidèle  aux  formules  orales,  re- 
connaîtra et  sanctionnera  les  obligations  nées  des  écrits  : 
c'est  là  une  nouveauté  notable  dont  l'introduction  veut  être 
expliquée. 

Instrumentum ,  c'est  en  général  tout  écrit  dressé  pour  conserver 
la  preuve  d'un  acte.  Par  exemple ,  le  débiteur  qui  s'est  engagé  par 
stipulation  et  quelquefois  sans  témoins  peut  reconnaître  sa  dette 
dans  un  écrit  signé  de  lui  et  remis  au  créancier.  Le  terme  vrai- 
ment juridique  pour  désigner  une  pièce  de  ce  genre  est  cautio.  Cic, 
Pa7't.  Orat.,Sl.  Plus  tard,  on  empruntera  au  grec  le  mot  chirogra- 
phum.  Itaque  cum  vestrœ  cautiones  infirmss  sunt,  graeculam  tibi 
misi  cuutionem  chirographi  mei.  Ad  Famil.,  VII,  18. 

Les  mœurs  imposaient  à  tout  paterfamilias  le  devoir  de 
tenir  des  registres  domestiques  où  il  mentionnait  tous  les 
actes  de  nature  à  modifier  la  composition  de  son  patrimoine, 
notamment  toutes  les  sommes  d'argent  qu'il  recevait  et  dé- 
boursait. Ces  livres  de  compte  s'appelaient  tabulas  ou  co- 
dices  accepti  et  expensi  :  on  les  dressait  en  forme  régulière 
d'après  uii  brouillard  appelé  adversaria.  Il  n'était  pas  de  bon 
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père  de  famille  qui  ne  se  fit  un  honneur  de  tenir  cette  comp- 
tabilité domestique  avec  la  plus  scrupuleuse  exactitude.  C'est 
que  les  inscriptions  portées  servaient  de  moyen  de  preuve 
en  justice.  Qu'un  débiteur  vînt  à  uier  le  prêt  d'argent  qui 
lui  avait  été  fait,  le  créancier  pouvait  exhiber  au  magistrat 
ses  propres  registres,  portant  indication  de  la  somme ,  de  la 
date  et  du  nom ,  et  exiger  la  production  des  registres  du 
débiteur.  Si  l'une  et  l'autre  comptabilité  sont  régulières,  la 
preuve  sera  faite.  Le  créancier  aura  indiqué  la  somme  sortie, 
expensum  ferre,  et  le  débiteur  la  même  somme  reçue, 
acceptum  referre.  Les  noms  inscrits  sur  les  registres  do- 
mestiques répondant  à  des  sommes  prêtées  ou  empruntées, 
il  est  arrivé  tout  naturellement  que  nomen  a  signifié  créance. 
Ce  furent  précisément  ces  écritures  qui  suggérèrent  l'idée 
d'instituer  une  obligation  se  formant  litteris.  Gaius  et  Titius 
se  sont  mis  d'accord.  11  est  convenu  que  Gaius  écrira  sur  son 
registre  :  expensum  Titio  centum.  Une  fois  faite,  cette  in- 
scription a  pour  vertu  d'obliger  Tilius  :  elle  a  fait  naitre  le 
contrat.  Aucune  somme  n'est  sortie  en  réalité  de  la  caisse  de 
Gaius  :  la  mention  qu'il  a  écrite,  expensum,  représente  une 
opération  fictive.  Mais  Titius  ne  peut  élever  aucune  contes- 
tation :  car  il  a  consenti  à  ce  que  l'inscription  fût  ainsi  faite, 
sibi  expensum  ferri  jussit ,  sibi  expensum  ferri  passas  est  : 
et  Gaius,  bien  avisé,  a  pris  soin  de  s'assurer  la  preuve  du 
consentement  de  Titius.  Ce  consentement  lui  a  été  donné  par 
écrit  ou  en  présence  de  témoins. 


1"  Cluentius  s'est  conformé  à  la  règle  et  tient  ses  registres  en 
bon  ordre  :  Confecit  tabulas  diligentissiine  Cluentius  :  hxc  autem 
res  habet  hoc  certeut  nihil  possit  neque  additum  neque  detraclum 
de  re  familiari  làtere.  Cic,  Pro  Cluent.,  30.  Verres  avait  ses  rai- 
sons pour  être  moins  diligent  :  il  avait  cessé  de  tenir  ses  registres 
faute  de  pouvoir  y  manjuer  quand  et  comment  il  avait  acquis  tant 
de  tableaux  et  de  statues.  Cicéron,  qui  s'est  fait  représenter  ses 
registres  et  même  ceux  de  son  père ,  relève  cette  interruption  dans 
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les  écritures  et  en  tire  un  sérieux  argument.  In  Verr.,  II,  I,  23.  — 
Les  fils  de  famille  n'ayant  pas  de  patrimoine  ne  sont  pas  tenus 
d'avoir  des  tabulœ.  Id.,  Pro  Cael.,  7. 

2"  Les  tabulx  ou  codices  accepti  et  expensi  et  les  adversaria  ne 
sont  pas  seulement  indiqués  par  Cicéron  dans  le  plaidoyer  Pro 
Rose.  Com.,  2  :  le  registre  tenu  en  forme  et  le  brouillon  négligé  lui 
fournissent  la  matière  d'un  parallèle  exact,  mais  pompeux,  dont 
la  conclusion  est  intéressante  :  Itaque  adversaria  in  judicium  pro- 
tulitnemo;  codicem protulit ,  tabulas  recitavit.  Les  adversaria  sont 
tenus  au  jour  le  jour  :  on  les  appelle  encore  ephemeris.  Corn.  Nép., 
Attic,  13.  Voir  toute  la  pièce  21  du  livre  III  de  Properce  :  De  ta- 
bulis  perdais. 

3"  Les  expressions  expensum  ferre,  acceptum  referre  se  trouvent 
souvent.  Voir  notamment  Hor.,  Epist.,  II,  I,  234  :  Rettulit  acceptas, 
regale  nomisma ,  Pliilippos.  Le  registre  domestique  inspire  à  Pline 
l'Ancien  une  ingénieuse  comparaison  avec  l'existence  humaine. 
C'est  le  nom  de  la  Fortune  qui  est  inscrit  à  toutes  les  pages  du 
livre  de  la  vie  :  Huic  omnia  feruntur  accepta  et  in  tota  ralione 
mortalium  sola  utramque  paginam  facit.  Hist.  nat.,  II,  7. 

4°  Les  tabulœ  sont  rangées  au  nombre  des  preuves  juridiques, 
à  côté  du  témoignage.  Cic,  De  Orat.,  II,  27.  On  compare  les  écri- 
tures du  créancier  et  celles  du  débiteur,  par  exemple  celles  de 
Fannius  Cliéréa  et  celles  de  son  adversaire  Roscius  le  comédien. 
Pro  Rose.  Com.,  1. 

5°  Le  prêt  d'argent  aux  particuliers  est  le  mode  ordinaire  de 
placement  pour  les  capitaux  disponibles  :  par  suite  nomen,  avec  le 
sens  de  créance,  est  d'un  emploi  continuel.  Pecuniam  sibi  esse  in 
nominibus ,  numeratam  in  praesentia  non  habere.  Il  a  de  l'argent 
placé,  il  n'a  pas  de  numéraire  disponible.  Cic,  In  Verr.,  II,  V,  7. 
Même  opposition  :  Topic,  3.  Bonum  nomen,  non  bonum  nomen, 
Cic,  Ad  Att.,  V,  21,  signifient  :  une  bonne,  une  mauvaise  créance. 
Cf.  Hor.,  Sat.,  I,  2,  16.  Ce  n'est  plus  le  sens  de  créance,  mais  l'ac- 
ception première  qui  se  retrouve  dans  cet  autre  vers  d'Horace  : 
Cautos  nominibus  redis  expendere  nummos  :  débourser  de  l'argent 
garanti  par  des  inscriptions  en  bonne  et  due  forme.  Epist.,  II,  1, 105. 

G"  L'obligation  litteris  suppose  que  le  débiteur  s'est  fait  volon- 
tairement inscrire  sur  le  registre  du  créancier  :  Sibi  expensum  ferri 
jussit.  Cic,  Pro  Rose.  Com.,  1.  Val.  Max.,  VIII*,  2,  2.  Ce  sont  les 
litterx,  non  plus  les  paroles,  qui  transforment  la  convention  en 
contrat  :  Esec  pactio  non  verbis,  sed  nominibus...  esse  facta.  Cic, 
Ad  AU.,  IV,  18. 
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Le  contrat  lilteris  n'était  pas  le  moyen  naturel  et  pratique 
de  faire  un  prêt  d'argent  :  le  mutuum  (V.  §  105)  offrait  plus 
de  facilités.  Aussi  le  contrat  litteris  servait-il  surtout  à  trans- 
former une  obligation  préexistante.  Comme  il  avait  pour 
sanction  une  action  dite  de  droit  strict,  action  très  rapide, 
très  favorable  au  créancier,  ce  dernier  avait  intérêt  à  éta- 
blir clairement  la  situation  du  débiteur,  à  simplifier  des 
comptes  compliqués,  en  ramenant  une  ou  plusieurs  obliga- 
tions antérieures  à  une  obligation  unique,  dont  le  montant 
désormais  certain  était  purement  et  simplement  inscrit  sur 
son  registre  à  titre  de  prêt  fictif  :  les  comptes  étaient  réglés 
et  simplifiés  par  un  virement. 

1°  Roscius  (V.  plus  haut,  §  88)  a  touché  cent  mille  sesterces 
d'indemnité  pour  le  meurtre  de  l'esclave  Panurge.  Fannius  Chéréa 
lui  en  réclame  la  moitié.  L'action  intentée  par  Fannius  aurait  dû 
être  l'action  pro  socio  (règlement  de  comptes  entre  associés),  elle 
aurait  dû  être  soumise  à  un  arbiter.  Mais  Fannius  prétendait  qu'en 
vertu  d'un  accord,  paclio,  entre  lui  et  Roscius,  ce  dernier  avait  con- 
senti h  ce  que  sa  dette  fût  transformée  en  obligation  litteris.  Aussi 
l'action  intentée  est-elle  de  droit  strict  :  elle  tend  à  obtenir  une 
pecunia  certa;  elle  est  portée  devant  un  judex.  Cf.  Pro  Rose.  Com., 
9.  On  s'explique  ainsi  comment  Cicéron  est  amené  à  rechercher 
dans  les  registres  de  l'adversaire  la  mention  de  la  créance.  C'est  le 
point  qu'il  examine  tout  d'abord.  Id.,  1,  2,  3,  4,  5. 

2°  L'obligation  de  payer  le  prix  d'une  vente  peut  être  aussi  trans- 
formée sur  le  champ  en  contrat  litteris.  C'est  à  quoi  consentit  le 
chevalier  Canius  lorsqu'il  acheta  une  maison  de  plaisance  à  Pithius, 
banquier  de  Syracuse.  Emit  instritctos  (hortulos),  nominu  facit,  ne- 
Qociurn  conficit.  Lorsqu'il  s'aperçut  qu'il  était  trompé  et  que  le  do- 
maine n'avait  pas  tous  les  avantages  promis,  il  était  lié,  contraint 
de  s'exécuter.  Si  l'action  de  dol  avait  existé  à  ce  moment  (V.  plus 
haut,  §  91),  il  aurait  trouvé  là  un  moyen  d'obtenir  réparation.  Cic, 
UeOff.,Ul,  14. 

Le  crédit  naissant  inventa  le  contrat  litteris  :  cet  instru- 
ment commode  ne  pouvait  manquer  de  développer  le  crédit. 
Le  commerce  d'argent,  au  lieu  de  s'en  tenir  au  change  des 
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monnaies,  collybus,  s'agrandit,  se  compliqua  jusqu'à  pra- 
tiquer les  opérations  de  banque  les  plus  variées.  Les  ban- 
quiers, argentarii,  nummularii,  trapezitae,  collybistae, 
mensarii,  devinrent  les  intermédiaires  obligés  de  toutes  les 
affaires.  Les  Romains  prirent  l'habitude  de  ne  point  garder 
d'argent  chez  eux.  Les  banquiers  recevaient  en  dépôt  les 
fonds  des  particuliers  ;  ils  les  faisaient  valoir,  en  servaient 
les  intérêts,  payaient  et  encaissaient  pour  autrui.  Ils  étaient 
ainsi  amenés  à  tenir  des  registres  de  comptes,  rationes,  bien 
autrement  réguliers  et  compliqués  que  ceux  des  particuliers  : 
tout  naturellement  ils  pratiquèrent  couramment  pour  leur 
clientèle  l'opération  du  contrat  litteris.  Lorsqu'un  particulier 
réduisait  l'obligation  résultant  d'une  vente  à  une  inscription 
sur  les  tabulcB,  il  y  avait  virement  a  re  in  personam  : 
lorsque  le  banquier  prenait  à  son  compte  la  créance  de  Titius 
sur  Gains ,  ou  la  dette  de  Gains  à  Titius,  il  y  avait  virement 
a  persona  in  personam.  L'intervention  des  argentarii  s'im- 
posait par  bien  des  avantages  :  ils  vérifiaient  la  monnaie  et  ne 
servaient  que  les  espèces  de  bon  aloi;  ils  tenaient  pour  cha- 
que particulier  un  compte-courant  où  toutes  ses  opérations 
étaient  portées;  enfm  ils  rendaient  faciles  les  affaires  à  dis- 
tance. 


1°  Le  banquier  s'appelle  proprement  argentarius  ou  nummula- 
riiis.  Faire  la  banque,  c'est  argentariam  facere.  Cic,  De  Off.,  III, 
14  ;  Pro  Csec,  4.  Mensarius  et  son  s\monynie  grec  trapezita  rappel- 
lent la  table  sur  laquelle  le  banquier  expose  et  manie  la  monnaie. 
Collybista,  c'est  plus  particulièrement  celui  qui  pratique  le  change 
des  monnaies,  collybus.  Id.,  In  Verr.,  II,  III,  78.  —  Tous  ces  ma- 
nieurs d'argent,  initiés  aux  affaires  de  chacun,  sont  en  grande  fa- 
veur auprès  de  tous.  Id.,  De  Off.,  III,  14.  Ils  n'échappent  pourtant 
pas  à  la  raillerie  des  comiques.  Plaut.,  Cwc,  III,  1,  7  et  sqq.,  V, 
3,  1  et  3,  id.,  Pers.,  III ,  3,  29  et  sqq. 

2°  Les  banquiers  sont  mêlés  à  toutes  les  affaires.  Ils  intervien- 
nent dans  les  ventes.  L'adversaire  de  Cccina,  .^butius,  pour  prouver 
qu'il  a  bien  acheté  le  fonds  de  terre  qui  donne  lieu  au  procès ,  in- 
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voquo  les  registres  du  banquier  :  Se  autem  habere  argentarii  ta- 
bulas in  quibus  sibi  expinsa  pecunia  lutu  sit  acceplaque  relata. 
Cic,  Pro  Caec,  6.  Cf.  Plaut.,  Truc,  I,  1,  51.  —  S'il  s'a{,'it  de  prêter 
de  l'argent,  on  envoie  l'oraprunteur  chez  le  banquier  qui  prendra 
toutes  les  garanties  désirables.  Une  précaution  de  ce  genre  ne  sauve 
pourtant  pas  le  créancier  dont  parle  Horace,  Sat.,  II,  3,  G9  :  Scribe 
decem  a  Nerio  :  non  est  satis  :  adde  Cicidx  Nodosi  tabulaf:  ccntum, 
mille  adde  catenas  ;  Eff'agiet  tainen...  Porte  sur  tes  livres  que  tu  as 
t'ait  verser  les  fonds  ù.  l'emprunteur  par  Xérius  (le  banquier)  ;  mieux 
que  cela  :  fais  intervenir  toute  la  comptabilité  du  retors  Cicuta; 
enserre  ton  débiteur  dans  mille  liens;  il  t'échappera  encore...  Ces 
vers  sont  bien  elliptiques  :  mais  le  poète  est  familier  avec  les  ter- 
mes de  la  banque  :  son  père  était  coactor,  commis  de  recettes  chez 
un  banquier. 


99.  —  Les  contrats  du  jus  gentium.  —  L'extension  même 
que  le  crédit  avait  reçue  de  l'obligation  Utteris  suscita  des 
obligatioDS  nouvelles  d'une  application  plus  variée  et  plus 
souple  que  les  contrats  du  jus  civile.  Ces  derniers  par  la 
solennité  qui  préside  à  leur  formation,  par  la  rigueur  de 
leur  sanction,  se  prêtent  mal  aux  besoins  journaliers  du  com- 
merce et  à  l'ondoyante  diversité  des  affaires.  Les  obligations 
qui  vont  suivre  présentent  en  général  dans  leur  mode  de 
formation  comme  dans  leur  sanction  quelque  chose  de  plus 
simple  et  de  plus  facile.  Pour  tout  dire,  la  solennité  des 
formes  est  essentiellement  contraire  aux  affaires  qui  ne  peu- 
vent vivre  que  par  le  crédit,  c'est-à-dire  la  confiance.  C'est 
la  confiance  qui  sera  le  fondement  des  obligations  nouvelles. 
Elles  reposent  sur  la  bonne  foi,  fides,  bona  fides;  en  un 
mot  l'obligation  morale  est  l'assise  de  l'obligation  juridique. 
Lo  débiteur  est  simplement  engagé  par  la  parole  qu'il  donne. 
~^"il  ne  s'y  tient  pas,  il  manque  à  l'usage  des  gens  de  bien, 
boni  viri ,  il  forfait  à  l'honneur.  Le  créancier  dont  la  confiance 
a  été  trompée  demandera  au  magistrat  la  nomination  d'un 
ailiitro,  arbiter,  qui  appréciera  li'brement  en  sa  conscience 
le  préjudice  causé.  L'action  est  un  arbitrage ,  arbitrium. 
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Cette  transformation  utile  fut  activée  par  le  contact  avec 
l'étranger.  Ailleurs,  chez  les  Grecs  surtout,  les  Romains 
trouvaient  des  procédés  de  contrat  moins  rigides  et  mieux- 
appropriés  à  la  rapidité  des  transactions.  Comme  les  institu- 
tions du  jus  gentiiim  reposaient  aussi  sur  la  fides  dont  le 
principe  avait  pénétré  déjà  dans  le  droit  quiritaire,  l'assimi- 
lation fut  facile.  Elles  entrèrent  sans  résistance  dans  le  jus 
civile.  Ce  furent  les  contrats  de  bonne  foi. 

Les  contrats  déjà  pratiqués  ou  contrats  de  droit  strict  ne 
disparaissent  pas  :  c'est  la  sponsio  avec  son  corollaire,  la 
stipulât io ,  c'est  le  contrat  litteris.  C'est  aussi  le  mutuum, 
mode  nouveau  du  prêt,  lequel,  bien  qu'emprunté  au  jus 
gentiuni,  restera,  en  souvenir  du  nexum,  dans  la  classe  des 
contrats  de  droit  strict.  Pour  toutes  ces  obligations,  le  juge, 
judex,  n'a  aucun  pouvoir  d'appréciation;  l'action,  judicium, 
est  de  droit  rigoureux,  stricti  juris. 

Les  contrats  de  bonne  foi,  bonae  fidei,  forment  une  série 
d'un  caractère  opposé.  Ce  sont  la  vente,  le  louage,  la  société, 
le  mandat,  le  dépôt,  le  commodat,  le  gage.  Ici  le  juge  statue 
comme  arbitre,  ses  pouvoirs  d'appréciation  sont  illimités,  il 
tient  compte  des  intentions  plus  que  des  paroles,  il  juge  en 
vir  bonus  la  loyauté  des  parties,  l'équité  est  sa  seule  règle  : 
l'action,  judicium,  est  de  bonne  foi,  bonae  fidei. 

1°  La  fides  est  ainsi  définie  par  Cicéron  :  Fundamentum...  jus- 
titiœ ,  fi,des ,  id  est  dictorum  conventorumque  constantia.  Cic,  De 
Off-i  I,  7.  Avoir  confiance  dans  le  débiteur,  lui  faire  crédit,  c'est 
credere;  delà,  creditor,  créancier. 

2°  Dans  les  actions  de  droit  strict,  le  juge  n'a  pas  à  rechercher 
l'intention  des  parties  :  ce  qui  fait  que  le  débiteur  est  lié,  et,  par 
conséquent,  doit  être  condamné,  c'est  l'accomplissement  par  lui  des 
solennités  qui  créent  la  dette.  Dans  une  sponsio,  par  exemple,  l'o- 
bligation naît  des  verba.  Le  juge  n'a  qu'à  rechercher  si  les  paroles 
solennelles  ont  été  prononcées  :  il  n'apprécie  en  conscience  que  ce 
point  seulement  et  peut  ainsi  rendre  une  prompte  sentence  :  Si  quis 
quod  spopondit,  qua  in  re  verbo  se  une  obligavit,  id  non  facit, 
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maturo  judicio  sine  iilla  irlùjiime  jwlicis  condemnatw.  Gc,  Pro 
Cxc,  3. 

3°  Il  ne  faut  pas  s'étonner  que  Cicéron  parle  si  souvent  et  si 
longuement  des  actions  de  bonne  foi,  et  qu'il  s'attache  surtout,  dans 
ses  ouvra,i,'es  philosophiques,  t\  en  faire  ressortir  le  caractère  moral  : 
pour  lui  et  ses  lecteurs,  ce  sont  des  créations  de  date  relativement 
récente  :  elles  présentent  avec  la  dureté  de  l'ancien  droit  un  tel 
contraste  qu'il  lui  paraît  utile  de  les  expliipier,  de  les  énumérer  à 
plusieurs  reprises,  et  aussi  de  les  comparer  aux  actions  de  droit 
strict.  Le  parallèle  est  vigoureusement  dessiné  dans  le  Pro  Roscio 
Corn.,  4.  Aliud  ext  judicium,  aliiid  arbitrium.  Judicium  est  pecu- 
niae  certx,  arbitrium  incfrtœ...  Qiiid  est  in  judicio?  directum,  as- 
perwn,  simplex...  Quid  est  in  arbitrio?  mite,  m,oderatum.  Cf.  Id., 
De  Nat.  deor.,  III,  30.  De  Rep.,  III,  14  et  15.  De  Off.,  III,  15  et  17. 

100.  —  Les  contrats  de  bonne  foi.  —  Les  contrais  de 
bonne  foi  sont  de  deux  espèces,  les  contrats  consensu  et 
les  contrats  re.  Les  premiers  naissent  du  seul  accord  des 
volontés,  sans  autre  forme  :  ce  sont  la  vente,  le  louage,  la 
société ,  le  mandat.  Les  autres  supposent  aussi  le  consente- 
ment, mais  le  contrat  ne  se  forme  que  par  la  remise  d'une 
chose,  res ,  dont  la  restitution  constitue  l'objet  essentiel  du 
contrat  :  ce  sont  le  prêt  de  consommation  {mutuum),  le  prêt 
à  usage  [commodatum),  le  dépôt,  le  gage. 


Les  contrats  consensu. 

101.  —  La  vente.  —  La  vente  du  droit  ancien,  la  manci- 
pation,  applicable  aux  seules  res  rnancipi  et  accessible  aux 
seules  personnes  dotées  du  jus  commerça,  ne  pouvait  suf- 
fire. Il  fallut  créer  un  autre  procédé  de  vente  dont  aucune 
[)ersonne,  dont  aucun  objet  ne  serait  exclu  :  ce  fut  la  vente 
consensuelle,  emptio  venditio,  étendue  bientôt  et  naturel- 
lement aux  res  rnancipi  elles-mêmes. 

L'emptio  venditio  est  parfaite  dès  qu'il  y  a  accord  des  par- 
lies  sur  la  chose,  merx,  et  sur  le  prix,  pretium.  La  chose 


166  INSTITUTIONS   DU  DROIT  PRIVÉ. 

est  quelconque,  mancipi  ou  nec  mancipi,  corporelle  ou  in- 
corporelle; le  prix  consiste  en  numéraire,  numerata  pecu- 
nia  :  sinon  l'opération  serait  un  échange. 

Obligatiom  de  l'acheteur.  —  L'acheteur,  emptor,  doit 
payer  le  prix  convenu  à  la  date  convenue ,  avec  les  intérêts, 
s'il  y  a  lieu. 

Obligations  du  vendeur.  —  Le  vendeur,  venditor,  doit 
conserver  la  chose  jusqu'à  la  livraison  et  lui  donner  jusqu'à 
ce  moment  les  soins  d'un  bon  père  de  famille,  custodia; 
livrer  la  chose  et,  quand  il  est  dominus ,  transférer  le  donii- 
niuni;  garantir  l'acheteur  contre  le  préjudice  résultant  de 
l'éviction  et  des  vices.  Il  est  toujours  tenu,  comme  dans  la 
vente-mancipation ,  de  répondre  des  déclarations  inexactes 
qu'il  a  pu  faire;  les  prudents  allèrent  plus  loin  :  ils  admirent 
que  le  vendeur  était  encore  responsable  de  ses  réticences. 
A  cet  égard,  les  Ediles  curules  vinrent  compléter  le  droit 
civil.  Ces  magistrats  avaient  la  police  des  marchés;  ils 
exerçaient  la  surveillance  et  la  répression  des  fraudes  en 
matière  de  ventes  d'esclaves  et  d'animaux.  C'est  ainsi  que 
leur  édit  contient  une  législation  spéciale  relative  aux  vices, 
règles  qu'on  étendit  ensuite  à  toutes  les  ventes.  Les  édiles 
déclarent  le  vendeur  responsable  de  tous  les  vices  cachés, 
existant  avant  la  vente,  c'est-à-dire  non  connus  de  l'ache- 
teur, et  cela  quand  bien  même  le  vendeur  les  aurait  ignorés. 

1°  Non  seulement  les  dires  inexacts,  mais  encore  les  réticences 
obligent  le  vendeur  :  Etiam  reticentiae  pœna  est  constituta.  Cicéron, 
qui  donne  cette  règle  comme  une  création  des  jurisconsultes,  en 
fournit  immédiatement  une  application.  Un  certain  Clodius  avait 
vendu  une  maison  sise  sur  le  mont  Oclius,  bien  qu'il  eût  été  averti 
par  les  augures  d'avoir  k  démolir  les  parties  de  l'immeuble  qui  gê- 
naient leurs  observations.  L'acheteur  n'avait  pas  été  prévenu  par  le 
vendeur  et  reçut  la  même  sommation  des  augures.  L'affaire  fut  sou- 
mise ti  Va7Mtrium  de  M.  Cato  dont  la  sentence  fut  la  suivante  : 
Cum  in  vendendo  rem  eam  scisset  et  non  pronuntiasset ,  emptori 
damnum  prxstari  oportere.  Gic,  De  Off.,  III,  16. 
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J"  En  cas  de  contestation,  il  n'était  pas  toujonrs  facile  do  prou- 
ve! que  le  vendeur  savait  ce  qu'il  n'avait  pas  dit.  L'intérêt  de  l'ache- 
teur est  d'arracher  au  vendeur  le  plus  de  déclarations  possibles. 
Aussi  l'acheteur,  avant  de  conclure,  pose-t-il  des  questions  au  ven- 
deur, qui  s'oblige  par  ses  réponses.  Un  formulaire  des  questions  à 
faire  aux  vendeurs  dans  les  marchés  avait  été  composé  par  un  ju- 
riste, M.  Manlius,  consul  en  604.  Cet  ouvrage  est  appelé  Venalium 
venilewt'iruin  leges  par  Cicéron,  De  Orat.,  I,  58  et  Acliones  par 
Varron,  De  Re  rust.,  II,  5.  Varron  lui-même  cite  quelques  formules 
en  usage  pour  la  vente  des  bœufs  :  Illosce  boves  sanos  esse  noxis- 
que  praestari'^  AfKrmez-vous  que  ces  bœufs  sont  sains  et  vous  por- 
tez-vous garant  des  dommages  qu'ils  ont  pu  causer  antérieurement? 

3°  L'édit  des  édiles  repose  sur  ce  raisonnement  que  le  vendeur 
est  censé  connaître  tous  les  vices  de  ce  qu'il  vend,  et  que  l'acheteur, 
de  son  côté,  est  présumé  avoir  constaté  tous  les  vices  apparents. 
C'est  ce  que  Cicéron  comprend  bien  et  explique  sommairement.  De 

0/r.,  III,  17. 

Deux  actions  de  bonne  foi  naissent  de  la  vente,  l'une, 
actio  venditi,  donnée  au  vendeur  contre  l'acheteur,  l'autre, 
aclio  empli ,  donnée  à  l'acheteur  contre  le  vendeur.  La 
première  tend  à  obtenir  le  paiement  du  prix  convenu,  la 
seconde  permet  d'exiger  la  livraison  de  la  chose  et  les 
indemnités  de  tout  genre  que  le  vendeur  peut  encourir.  En 
outre,  l'acheteur  a  à  sa  disposition  deux  autres  actions  que 
l'édit  des  édiles  lui  donne,  actio  redhibitoria  et  actio 
quanti  minoris,  toutes  deux  relatives  aux  vices  cachés. 
Celte  dernière  fait  obtenir  à  l'acheteur  une  réduction  de  prix 
égale  à  la  diminution  de  valeur  provenant  du  vice.  Uactio 
redhibitoria  a  pour  effet  la  résolution  de  la  vente;  le  vendeur 
reprend  sa  chose;  l'acheteur  recouvre  le  prix. 

Il  y  a  une  allusion  à  l'édit  des  édiles  dans  Plante,  Capt.,  IV,  2,  43. 
Redhibere,  c'est  reprendre  la  chose.  Cf.  Plaut.,  Most.,  III,  2,  113. 
Cic,  De  Uff.,  111,23. 

102.  —  Le  louafje.  —  Le  louage,  locatio  conductio. 
est  un  contrat  par  lequel  une  des  parties  s'eugage  à  procurer 
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à  l'autre  la  jouissance  d'une  chose  ou  à  accomplir  à  son 
profit  un  travail,  à  charge  pour  l'autre  partie  de  payer  un 
prix  convenu.  Cette  définition  montre  qu'il  y  a  deux  sortes 
de  contrat  de  louage  :  1°  le  louage  de  choses,  locatio  con- 
ductio  rerum,  où  la  prestation  à  fournir  en  échange  du  prix 
consiste  dans  l'usage  ou  la  jouissance  d'une  chose.  Tel  est 
le  louage  d'une  maison,  d'une  ferme,  d'un  cheval,  d'un 
esclave,  etc.;  2°  le  louage  d'industrie,  où  la  prestation  à 
fournir  consiste  dans  le  travail  du  débiteur;  cette  espèce  de 
louage  comprend  deux  variétés,  le  louage  d'ouvrage, 
locatio  conductio  operis  faciendi  et  le  louage  des  ser- 
vices, locatio  conductio  operarum. 

Louage  de  choses.  Le  contrat  se  forme  entre  le  locator 
qui  fournit  la  chose,  et  le  conductor,  qui  en  use  et  paie  le 
prix,  merces.  Les  obligations  du  locator  sant  de  livrer  la 
chose,  de  permettre  au  conductor  d'en  user'  et  de  lui  en 
garantir  la  libre  jouissance,  pendant  la  durée  prévue  au 
contrat.  L'actio  conducti  garantit  au  locataire  l'exécution  de 
toutes  ces  obligations.  Le  conductor  est  tenu  de  payer  la 
merces  aux  époques  convenues  ;  le  plus  souvent  dans  la  pra- 
tique, les  paiements,  pensiones,  se  font  à  des  époques  pé- 
riodiques. L'action  locati  garantit  au  loueur  l'exécution  du 
contrat. 

Locatio  conductio  operis  faciendi.  Le  contrat  se  forme 
entre  un  locator  et  un  conductor.  Le  premier  fournit  une 
chose  matérielle  sur  laquelle  un  travail  doit  être  accompli, 
opus  faciendum,  par  le  second.  C'est  ce  qui  a  lieu  pour 
toutes  les  entreprises  de  travaux  :  souvent  alors  la  chose 
remise  par  le  locator  est  le  terrain  nu  où  doit  s'élever  la 
construction.  Ici  et  à  l'inverse  de  la  locatio  conductio  rei, 
c'est  le  locator  qui  doit  le  salaire,  merces,  au  conductor.  Le 
contrat  a  pour  sanction  les  deux  actions  locati  et  conducti. 

Locatio  conductio  operarum.  Dans  cette  sorte  de  louage, 
c'est  le  travail  humain  qui  devient  la  chose  objet  du  louage. 
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Un  lionimo  libre  s'engage,  moyennant  salaire,  à  accomplir 
ii-rtains  services,  oper.T,  au  proIlL  d'aulrui,  comme  ouvrier, 
artisan,  acteur,  etc.  Le  travailleur  salarié  est  le  locator  : 
c'est  lui  qui  fournit  la  chose,  locat  opéras  suas  :  le  maître  est 
le  conductor,  c'est  lui  qui  a  le  droit  d'exiger  les  services 
promis.  L'actio  locati  permet  d'exiger  les  nierces,  Vactio 
conducti  permet  d'exiger  les  services. 

1°  Les  inscriptions  pariétaires  de  Pompéï  présentent  d'intéres- 
sants exemples  d'annonces  de  locaux  à  louer,  avec  les  conditions 
offertes  au  preneur.  Corp.  Inscr.  lat.,  IV,  15,  138  ;  Id.,  Id.,  66, 
1136;/(/.,  Id.,  49,  807. 

2"  Dans  le  vers  d'Horace  :  Tu  secanda  marmora  Locus.  Od., 
II,  18,  17,  celui  à  qui  s'adresse  le  poète  est  un  locator  qui  a  donné 
des  marbres  à  tailler.  —  Les  entrepreneurs  de  grands  travaux  sont 
conductores  ;  de  même  les  fermiers  des  deniers  publics ,  Hor.,  Epist. 
I,  1,  77.  Lorsqu'il  s'agit  d'entreprises  importantes,  telles  que  con- 
structions de  digues  ou  de  ponts,  réparation  d'éditices,  etc.,  le  con- 
ductor 'iperis  fnciendi,  c'est-à-dire  l'entrepreneur  se  nomme  man- 
ceps  ou  redemptor.  Le  cahier  des  charges  de  l'entreprise  s'appelle 
lex  :  la  lex  parieti  faciendo  de  la  digue  de  Pouzzoles  a  été  re- 
trouvée. Corp.  Inscr.  lat.,  I,  163,  577.  —  Dans  les  Verrines,  II,  I, 
50  et  51 ,  il  est  question  de  l'entretien  du  temple  de  Castor  confié 
à  un  entrepreneur,  pour  le  mettre  en  bon  état  de  réparations, 
Sarta  tecta  :  C'est  une  locatio  operis  faciendi  :  l'état  est  locator 
et  le  cahier  des  charges  est  nommé  très  exactement  lex. 

3°  Mercede  diurna  conductum  pavit.  Ilor.,  Sat.,  II,  7,  18.  Il 
s'agit  d'un  homme  qui  a  loué  ses  services  à  un  goutteux  pour  agiter 
le  cornet  et  jeter  les  dés.  Conducti  plorant  in  funere,  ce  sont  des 
pleureurs  loués,  /(/.,  A.  P.,  431.  Aulu-Gelle,  Nuits,  III,  3,  rapporte 
que  Plaute  ruiné  loua  ses  services  :  Operam  pistori  locasset.  —  Plu- 
sieurs documents  épigraphiques  reproduisent  des  contrats  de  locatio 
operarum.  L'un  d'entre  eux  prévoit  même  l'indemnité  qui  sera  due 
par  le  locator  au  conductor  pour  chaque  jour  d'interruption  dans 
son  service.  Corp.  Inscr.  lat.,  III,  948. 

103.  —  La  société.  —  La  société,  societas,  est  un  con- 
trat, par  lequel  plusieurs  personnes,  socii ,  s'obligent  à 
mettre  en  commun  certains  apports,  en  vue  d'accomplir  une 

MAY.  10 
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OU  plusieurs  opéralions  douL  les  résultats  seront  communs  à 
tous.  L'apport  peut  consister  dans  une  chose  matérielle 
(immeubles,  marchandises,  argent)  ou  dans  le  travail  per- 
sonnel, opéra,  induatria.  Suivant  l'étendue  des  opérations 
auxquelles  les  associés  se  destinent,  on  divise  les  sociétés  en 
sociétés  particulières  et  sociétés  universelles.  Les  sociétés 
particulières  sont  appelées  societatesuniusrei,  lorsqu'elles 
ont  pour  objet  une  opération  unique,  par  exemple  l'achat  en 
commun  d'une  cargaison  de  blé  pour  la  revendre  et  partager 
les  bénéfices  de  la  revente.  Le  plus  souvent  les  sociétés  par- 
ticulières ont  en  vue  une  série  d'opérations  dépendant  toutes 
d'un  même  ordre  d'affaires,  mais  dont  on  ne  peut  préciser 
ni  la  nature  exacte  ni  le  nombre.  On  les  appelle  societates 
alicujus  negotiationis.  Telle  est  la  societas  exercitoria 
entre  plusieurs  armateurs,  la  societas  argentariorum,  entre 
banquiers,  et  la  societas  publicanorum  entre  fermiers  des 
impôts.  Pour  les  sociétés  universelles,  societates  totorum 
bonorum,  elles  n'ont  pas,  à  proprement  parler,  le  caractère 
commercial.  Elles  ont  pour  objet  la  mise  en  commun  de  tous 
les  biens  présents  et  à  venir  ou  la  mise  en  commun  des  ac- 
quêts, quaestus,  des  associés.  Entre  mari  et  femme  il  peut  se 
former  \xx\q  societas  totorum  bonorum;  entre  enfants  du  même 
père,  entre  atfranchis  du  même  patron,  il  existait  aussi  des 
contrats  de  ce  genre.  Dans  toutes  ces  variétés  de  l'associa- 
tion, la  convention  créatrice  du  contrat  détermine  la  part  de 
chacun  dans  les  bénéfices  ou  dans  les  perles.  Comme  le 
droit  est  le  même  pour  chaque  associé,  il  n'y  a  qu'une  action, 
actio  pro  socio;  tous  les  associés  y  peuvent  prétendre  et  y 
sont  exposés. 

Le  père  de  Publ.  Quinctius  avait  formé  avec  Xaevius  une  asso- 
ciation alicujuîi  negotiationis ,  societatem  earum  rerum  quae  in 
Gallia  comparuiantur.  Cette  affaire  est  le  point  de  départ  du  pro- 
cès dans  lequel  Cicéron  plaide  contre  N;evius  pour  Quinctius,  Pro 
(Juinct.,  3.  —  Pour  les  associations  de  banquiers,  cf.  Ad  Heren., 
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II,  13.  —  Les  Verrines,  IP  Act.,  la  correspondance  avec  Atticns, 
les  lettres  Ait  Fdinil.,  donnent  nombre  de  renseignements  sur  l'ad- 
ministration intérieure  des  puissantes  sociétés  financières  de  publi- 
cains.  —  Le  débat  qui  s'éleva  entre  le  comédien  Roscius  et  Fannius 
Ciiéréa  avait  son  origine  dans  leur  association ,  et  leur  association 
avait  pour  objet  l'exploitation  en  commun  des  talents  dramatiques 
de  l'esclave  Panurge.  L'apport  de  Fannius,  c'est  l'esclave  ;  rai)port 
de  Roscius,  c'est  son  travail  et  son  talent.  Fannius  Cherea  accuse 
son  associé  de  l'avoir  fraudé,  en  gardant  pour  lui  seul  l'indemnité 
versée  par  le  meurtrier  de  l'esclave  (V.  §  88). 

2"  L'action  pro  socio  entraîne  l'infamie.  Tromper  son  associé, 
socium  fallere ,  est  un  acte  aussi  coupable  que  frauder  un  pupille. 
Cicéron,  comme  Horace,  rapproche  pour  les  flétrir  également  l'as- 
socié infidèle  et  le  tuteur  malhonnête.  JSon  fmudem  socio  puerove 
incogilat  ulUim  Pupillo.  Hor.,  Episl.,  II,  1,  122.  Et  pupillum  frau- 
clare...  et  socium  fallere.  Cic,  Pro  Roac.  corn.,  G.  Même  façon  de 
dire  encore  dans  Hor.,  Od.,  III,  XXIV,  60  -.Consortem  socium  fallut. 
Bentley  aurait  voulu  pouvoir  lire  Consortem  et  socium,  parce  que 
l'associé  et  le  consors  (cohéritier  resté  dans  l'indivision)  sont  deux 
personnes  distinctes.  Mais  il  est  admis  que  le  consortium  (indivi- 
sion entre  frères)  a  été  le  plus  ancien  type  de  l'association.  L'épi- 
thète  d'Horace  est  donc  excellente  ;  le  poète  veut  dire  :  trompe  un 
associé  qu'il  devrait  traiter  en  frère. 

104.  —  Le  mandat.  —  Le  mandat,  mandatum,  est  un 
contrat  par  lequel  une  personne  s'engage  à  gérer  gratuite- 
ment une  ou  plusieurs  affaires  pour  le  compte  d'une  autre 
personne.  Celui  qui  donne  le  mandat,  mandater,  dominus, 
a  une  action  contre  celui  qui  s'en  est  chargé,  procurator, 
actio  mandat!  directa;  cette  action  entraîne  l'infamie. 
Comme,  d'autre  part,  le  mandataire  peut  avoir  fait  pour  le 
compte  du  mandant  des  dépenses  dont  il  doit  être  couvert, 
il  a  de  son  côté  une  action  contre  le  mandant,  actio  man- 
dat! contraria.  Il  est  facile  d'apercevoir  l'utilité  pratique 
du  contrat  de  mandat.  L'absence,  la  maladie,  l'inexpérience 
des  affaires  rendraient  souvent  impossibles  les  actes  juri- 
diques, s'il  n'était  pas  permis  d'en  confier  à  autrui  l'accom- 
plissement. Toutefois,  malgré  ses  avantages,  le  contrat  de 
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mandat  n'a  pas  fait  son  apparition  de  bonne  heure.  En  effet, 
les  actes  du  droit  primitif,  étant  tous  solennels,  exigeaient  la 
participation  effective  de  la  personne  intéressée  et  par  consé- 
quent ne  pouvaient  être  faits  par  mandataire.  Plus  tard, 
lorsqu'il  y  eut  des  actes  non  solennels ,  on  put  se  faire  rem- 
placer par  un  esclave  pour  acquérir  ou  devenir  créancier. 
Enfin,  quand  on  avait  recours  aux  bons  offices  d'une  per- 
sonne libre,  cette  dernière  chargée  de  soigner  les  affaires, 
pro  curare,  procurator,  n'y  pouvait  être  contrainte  juridi- 
quement. Comme  elle  rendait  là  un  service  d'ami,  elle  n'a- 
vait contracté  aucune  obligation.  C'est  ainsi  que  l'idée  de 
transformer  le  mandat  en  un  contrat  se  dégagea  assez  tardi- 
vement; il  était  tout  naturel,  alors,  de  ranger  ce  contrat 
parmi  les  obligations  de  bonne  foi. 

1°  Dans  le  Pro  Rose.  Amer.,  38,  39,  40,  Cicéron,  à  propos  de 
la  duplicité  de  Capito,  fait  une  digression  abondante  sur  le  mandat, 
son  but,  son  utilité,  sa  sanction.  Quitus  in  rehus  ipsi  interesse  non 
possimus,  in  his ,  operœ  nostrœ  vicaria ,  fides  amicorum  supponi- 
tur.  L'action  mandati  directa  est  infamante  au  suprême  degré  : 
Qui  mandatum  neqle.xerit,  turpissimo  judicio  condemnetur  necesse 
est.  Cf.  Id.,  De  Off-,  IH,  17;  De  Nat.  Deor.,  III,  30. 

2°  Au  sens  premier,  procurator  désigne  le  mandataire  général  : 
Légitime  procurator  dicitur  omnium  rerum  ejus  qui  in  Italia  non 
sit  absitve  reipublicse  causa,  quasi  quidam  pœne  dominus,  hoc  est 
alieni  juris  vicarius.  Le  mandataire  général  prend  la  place  du 
mandant  dans  l'exercice  de  ses  droits.  Cic,  Pro  Cœc,  20. 

Les  contrats  Re. 

105.  —  Le  mutuum.  —  L'ancienne  forme  du  prêt  est  le 
nexum,  réservé  à  ceux  qui  ont  le  jus  vommercii,  subordonné 
à  des  formes  solennelles,  garanti  par  une  sanction  rigou- 
reuse. Les  Romains  cherchèrent  chez  leurs  voisins  et  adop- 
tèrent un  procédé  moins  exclusif,  moins  compliqué,  moins 
dur,  le  mutuum ,  qui  supplanta  le  nexum  comme  Vemptio 


LE  PIIKT  A   INTKRftT.  173 

vendit io  avait  pris  la  place  de  la  mancipatio.  Désormais  le 
prêt  se  fil  par  la  simple  tradition  d'une  chose  de  consomma- 
tion entre  les  mains  d'une  seconde  personne  qui  s'engage  à 
restituer  des  choses  de  même  quantité  et  qualité.  La  chose  , 
livrée  dans  cette  espèce  de  prêt,  n'est  déterminée  que  par 
son  genre  :  ce  sera  de  l'argent,  des  denrées,  etc..  Si  l'objet 
prêté  était  un  corps  certain,  c'est-à-dire  individuellement 
déterminé,  un  manuscrit,  une  statue,  par  exemple,  si  donc 
il  devait  être  rendu  lui-même,  le  prêt  serait  d'une  autre 
espèce  et  porterait  un  autre  nom,  le  commodat  ou  prêt  à 
usage  (V.  plus  bas  §  108).  Le  mutuum  n'engendre  qu'une 
seule  obligation  ,  celle  de  rendre  des  choses  de  même  genre, 
en  qualité  et  en  quantité  égales.  Il  n'y  a  par  suite  qu'une 
action  :  elle  est  de  droit  strict  :  c'est  la  condictio  ou  con- 
dictio  certi. 

1°  Dans  les  textes  classiques,  cette  sorte  de  prêt  ne  porte  pas  de 
nona  propre.  On  dit  :  mutuuin  argentiim,  mutuas  pecunias  sumere 
ab  aliquo,  Cic;  mutuuin  talentum  dure,  mutuuin  argentum  quse- 
rere,  Plaut.,  etc.  Cicéron  analyse  bien  le  mutuum,  en  passant  et  à 
propos  de  l'amitié,  cum  })ar  voluntas  accipitur  et  redditur.  Ad  Fa- 
mil.,  V,  2. 

2"  Le  sénatusconsulte  macédonien,  rendu  sous  Vespasien,  annu- 
lait les  prêts  d'argent  faits  aux  tiîs  de  famille.  Suét.,  Vesp.,  XL 
Suivant  Tacite,  Ann.,  XI,  13,  cette  prohibition  daterait  de  Claude, 
et  aurait  été  prononcée  par  une  loi,  lege  lata.  Il  est  à  présumer  que 
le  sénatusconsulte  a  repris  et  contirmé  la  loi. 

100.  —  Prêt  à  intérêt.  —  L'argent  est  naturellement 
l'objet  le  plus  ordinaire  du  mutuum.  Ce  contrat,  on  l'a  vu, 
n'oblige  lemprunteur  qu  a  la  restitution  de  ce  qu'il  a  reçu. 
L'emprunteur  d'argent  n'a  donc  à  rendre  qu'une  somme 
égale  à  celle  qui  lui  est  prêtée.  Il  faut  un  accord  spécial  pour 
qu'il  soit  tenu  de  payer  des  intérêts,  et  cet  accord  n'est  va- 
lable que  s'il  a  revêtu  la  forme  solennelle  de  la  stipulation. 
La  légitimité  d'une  telle  convention  n'a  jamais  fait  l'objet 
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d'un  doute  dans  l'esprit  des  Romains.  A  leurs  yeux,  le  prê- 
teur a  droit  à  une  compensation  pour  les  risques  d'insolva- 
bilité auxquels  il  s'expose.  D'autre  part,  il  renonce  pour  un 
temps  à  l'usage  d'une  chose  dont  il  pourrait  tirer  profit;  s'il 
abandonnait  à  autrui  les  services  d'un  esclave  ou  de  tout 
autre  instrument  de  travail,  il  pourrait  exiger  une  merces 
pour  l'objet  loué,  dans  le  prêt,  il  loue  son  argent  :  l'in- 
térêt, usura,  fenus,  est  le  loyer  du  capital  prêté,  caput, 
sors. 

1°  Celui  qui  prête  à  intérêt  s'appelle  fenerator.  Hor.,  Epod.,  II, 
67.  Fenus,  c'est  d'abord  l'intérêt,  multis  occulta  crescit  res  fenore. 
Hor.,  Epist.,].,  1,  80;  c'est  aussi  le  prêt  à  intérêt.  Id.,  A.  P.,  421. 
Placer  de  l'argent  à  intérêt,  c'est  ponere  pecuniam,  nummos,  Id. 
id.,  id.  Cic,  Pro  Leg.  Man.,  7.  Fenus,  comme  usura,  a  été  appli- 
qué aux  produits  de  la  terre  :  Terra  quse  nunquam  sine  usura  red- 
dit  quod  accepit.  Cic,  De  Senect.,  15.  Pline  écrit  semblablement  : 
Bona  fide  terra  creditwn  fenus  reddit.  Hist.  nat.,  II,  63.  Tibulle 
avait  dit  :  Semina  quse  magno  fenore  reddat  Ager,  II,  6,  22.  Pro- 
perce a  tiré  de  là  une  image  qu'il  applique  à  l'amour  et  à  la  gloire. 
I,  7,  26;  IV,  1,  22. 

2°  L'intérêt  est  le  loyer  du  capital.  Il  est  curieux  que  cette  idée, 
dégagée  par  les  économistes  modernes,  ait  été  nettement  vue  par 
Horace  et  Juvénal  :  Conductinummi,  argent  loué,  dans  Hor.,  Sut., 
I,  2,  9  ;  conducta  pecunia,  dans  Juv.,  XI,  46.  Horace  va  jusqu'à 
désigner  Tintérét  par  merces,  le  mot  propre  pour  le  prix  du  loyer. 
Hor.,  Sut.,  1,3,  88;  1,2,  14. 

Le  taux  de  l'intérêt  est  déterminé  par  la  convention  des 
parties,  sans  pouvoir  dépasser  la  limite  fixée  par  la  loi.  L'ha- 
bitude était  de  percevoir  les  intérêts  aux  calendes  de  chaque 
mois  :  aussi  le  taux  était-il  désigné  par  la  fraction  du  capital 
mensuellement  exigible;  par  exemple  centesima  usura, 
c'est  un  centième  du  capital  par  mois,  soit  douze  centièmes 
du  capital  par  an.  Si  les  intérêts  ne  sont  pas  payés,  le  créan- 
cier a  le  droit  de  les  joindre  chaque  mois  au  capital,  pour 
qu'ils  rapportent  à  leur  tour.  Il  peut  aussi  attendre  la  fin  de 
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l'année  pour  capitaliser  les  intérêts  échus  et  arriérés.  La  con- 
version des  intérêts  en  capital  s'appelle  versura. 


1°  Tristes  Kalendx.  Hor.,  Sat.,  I,  3,  87.  Omnem  redegit  Idibus 
pecunùim;  Quxrit  Kalendis  potière.  Id.,  Epod.,  II,  70.  Le  livre 
où  sont  notées  les  échéances  d'intérêts  à  percevoir  s'appelle  Kalen- 
darium. 

2"  La  versura  est  aussi  appelée  par  Cicérou  renovatio  sinyulo- 
ruin  annorum.  Ad  Att.,  Yl,  1  ;  VI,  3.  Ailleurs,  il  désigne  la  capi- 
talisation des  intérêts  par  le  mot  grec  :  anatocismus.  Il  rappelle 
une  disposition  de  l'édit  qu'il  avait  dû  publier  à  son  entrée  en  charge 
comme  proconsul  de  Cilicie  :  Cum  ego  in  edicto...  centesimas  me 
obsenaturuin  fuilerein  cum  antocismi  anniversario.  Ad  Mt.,Y,  21. 
II  y  a  un  autre  sens  de  versara,  donné  par  Festus,  v°  Tersuram, 
et  courant  chez  les  auteurs.  Il  signitie  alors  l'emprunt  fait  à  im 
créancier  nouveau  pour  payer  l'ancien.  Salaminii,  cum  Romœ  ver- 
^uram  facere  vellent  non  poterant.  Cic,  Ad.  AU.,  V,  21,  Cf.  Corn. 
Xép.,  .AU.,  9. 

107.  —  La  question  des  dettes.  —  La  capitalisation  des 
intérêts,  pratiquée  en  toute  rigueur  par  d'âpres  créanciers, 
avait  pour  conséquence  nécessaire  d'obérer  rapidement  les 
emprunteurs.  Si  le  travail  n'eût  pas  manqué,  s"il  eût  été 
largement  rémunéré,  peut-être  les  débiteurs  auraient-ils  pu 
se  délivrer  de  leurs  charges  croissantes.  Mais  cette  ressource 
même  leur  échappa.  Ni  les  artisans  de  la  ville  ,  ni  les  petits 
cultivateurs  ne  pouvaient  soutenir  la  concurrence  du  travail 
servile.  Par  surcroît,  les  guerres  incessantes  ne  leur  lais- 
saient jamais  le  temps  de  rétablir  leurs  afTaires  compromises. 
Ainsi,  Rome  s'emplit  d'indigents,  agriculteurs  évincés,  arti- 
sans sans  travail,  tous  aigris  par  le  besoin  et  poussés  à  bout 
par  l'acharnement  de  leurs  créanciers.  11  y  avait  là  un  danger 
pour  l'État,  et  si  la  République  n'a  pas  réussi  à  le  conjurer, 
ce  n'est  pas  faute  de  l'avoir  essayé. 

De  fort  bonne  heure  on  chercha  à  venir  au  secours  des 
«lébiteurs.  Le  premier  remède  tenté  fut  la  fixation  d'un  taux 
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maximum  pour  les  intérêts.  La  loi  des  XII  Tables  établit 
comme  limite  le  fenus  unciarium,  c'est-à-dire  un  douzième 
du  capital  par  an ,  soit  8  1/3  0/0  pour  l'année  de  dix  mois, 
et  10  0/0  pour  l'année  de  douze  mois.  Le  taux  légal,  légi- 
tima usura,  fut  ensuite  abaissé  de  moitié,  semiunciarium 
fenus.  L'insuffisance  de  ces  mesures  amena  le  vote  de  la 
lex  Genucia  qui  aurait  aboli  le  prêt  à  intérêt.  Cette  loi  fut 
manifestement  sans  effet,  puisqu'une  foule  d'autres  tentèrent 
à  nouveau,  et  toujours  vainement,  d'imposer  aux  créanciers 
le  respect  du  taux  légal.  Le  nombre  même  de  ces  disposi- 
tions prouve  qu'elles  étaient  et  devaient  être  impuissantes. 
Les  usujaers  savaient  des  moyens  d'y  échapper  toujours. 
Dans  les  provinces  surtout,  où  la  loi  ne  les  atteignait  pas 
aisément,  ils  pratiquaient  avec  audace  leurs  opérations  peu 
scrupuleuses.  C'est  ainsi  que,  malgré  tous  les  efforts  du  légis- 
lateur, la  plaie  de  l'usure  persista. 

1°  Les  misères  de  la  plèbe  écrasée  de  dettes  fournissent  à  Tite- 
Live  plus  d'un  tableau  saisissant.  Voir  entre  autres,  VI,  14; 
VII,  19.  Tacite  a  vu  le  mal  :  Sane  vêtus  urbi  fenebre  malum  et  se- 
ditionwn  discordiarumque  creberrima  causa.  Tac,  Ann.,  VI,  16. 

2°  Tacite  nous  fait  connaître  la  disposition  de  la  loi  des  XII 
Tables  relative  à  Vunciarium  fenus.  Ann.,  VI,  16.  On  sait  par  Ca- 
ton  (Préface  du  traité  De  lie  rustica)  que  la  peine  contre  le  f'enera- 
tor  était  du  quadruple.  Le  passage  indiqué  des  Annales  présente  un 
tableau  d'ensemble,  mais  sommaire  des  mesures  légales  contre 
l'usure  sans  cesse  renaissante  :  MuUisque  plebiscitis  obviam  itum 
fraudibus  quse  loties  repressse  miras  per  artes  rursum  oriebantur. 

3°  La  correspondance  avec  Atticus  nous  révèle  dans  tous  leurs 
détails  les  pratiques  des  usuriers  en  province  et  nous  donne  une 
idée  de  leurs  exigences  exorbitantes.  Cicéron  se  défend  non  sans 
peine  contre  les  obsessions  de  ces  prêteurs  d'argent  derrière  lesquels 
il  est  tout  surpris  de  voir  apparaître  son  ami  Brutus,  leur  protec- 
teur intéressé.  Ad  Att.,  VI,  1  et  2. 


On  avait  pourtant,  et  à  plusieurs  reprises,  fait  appel  à  des 
remèdes  plus  énergiques.  Non  content  de  fixer  le  taux  de 
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l'inlérêt  pour  les  prêts  à  venir,  le  législateur  alla  jusqu'à 
modifier  les  contrats  passés  et  à  imposer  au  créancier  cer- 
tains délais  et  même  certaines  diminutions  de  sa  créance. 
Ces  mesures  de  protection,  tendant  toutes  au  même  but, 
présentent  une  grande  variété  :  remise  des  intérêts  arriérés, 
imputation  forcée  des  intérêts  payés  sur  le  capital,  proro- 
gation des  échéances ,  division  des  paiements  en  plusieurs 
termes,  défense  de  capitaliser  les  intérêts,  etc.  Ces  faveurs, 
faites  aux  débiteurs,  étaient  autant  d'atteintes  aux  droits 
légitimes  des  créanciers.  Mais  ceux  qui  les  proposaient,  ja- 
loux d'une  facile  popularité,  invoquaient  la  raison  d'État  et 
le  salut  public.  C'est  aux  époques  de  troubles  civils  que  se 
fit  sentir  le  besoin  de  ces  réglementations  extraordinaires  : 
on  les  appelait  tabulae  novae.  Au  iv"  siècle ,  la  loi  Licinia 
Sextia  inaugure  la  série  des  lois  de  ce  genre;  aucun  des 
siècles  suivants  ne  put  s'en  passer.  César,  naturellement, 
céda  aux  réclamations  de  la  plèbe  endettée,  il  promulgua  au 
'  '>urs  de  sa  dictature  un  acte  décisif  qui  eut  pour  effet  de 
-der  la  question  pour  longtemps.  Une  dernière  sédition 
lis  Tibère  amena  l'intervention  de  l'État,  les  deniers  pu- 
blics furent  employés  au  soulagement  des  dettes  :  le  crédit 
fut  restauré. 


1"  Le  principe  qui  inspirait  les  novx  tabulae  trouve  dans  Cicéron 
à  la  fois  un  défenseur  et  un  adversaire.  Il  les  justifie  au  nom  de 
l'intérêt  pressant  de  l'État.  De  Rep.,  II,  34.  Il  les  attaque  comme 
subversives,  contraires  au  crédit  et  dictées  par  l'ambition  de  nova- 
teurs intéressés.  De  Off.,  II,  22,  23,  24,  Il  voit  bien  que  les  parti- 
sans des  tabulae  novae  sont  les  révolutionnaires,  la  clientèle  de 
Catilina,  celle  de  César.  Il  les  interpelle  hardiment  :  Quid  enim 
expeclas?  bellum?  quid?....  an  tabulas  notas?  Catil.,  II,  8,  Cf. 
Sallust.,  Catil.,  21. 

2°  Pour  la  loi  Licinia  Sextia,  v.  Liv.  VI,  35;  pour  les  mesures 
prises  par  César,  v.  Ces.,  De  Bell,  civ.,  III,  1  ;  Suét.,  Cœs.,  42  ;  Tac, 
Ann.,  VI,  16  et  17  où  l'on  trouve  le  récit  de  la  sédition  dont  Rome 
fut  le  théâtre  sous  Tibère. 
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108.  —  La  fiducie ,  le  commodat,  le  dépôt  et  le  gage.  — 
Les  contrats  de  commodat,  de  dépôt  et  de  gage,  forment  un 
second  groupe  de  contrats  re.  Ils  présentent  des  caractères 
communs  qui  les  distinguent  du  mutuum.  Ils  supposent  tous 
trois  la  remise  d'une  chose  à  une  personne,  à  charge  pour 
cette  dernière  de  restituer  la  chose  elle-même  et  telle  quelle. 
Mais  si  l'obligation  de  Vacciplens  est  pareille  dans  les  trois 
cas,  le  but  du  contrat  est  loin  d'être  toujours  identique.  Dans 
le  commodat,  Vaccipiens,  commodataire,  reçoit  la  chose  pour 
en  user;  dans  le  dépôt,  Vaccipiens,  dépositaire,  ne  peut  pas 
user  de  la  chose  remise,  il  doit  la  garder  à  la  disposition  du 
tradens;  enfin,  dans  le  gage,  Vaccipiens,  créancier  gagiste,  a 
le  droit  de  conserver  la  chose  en  garantie  d'une  créance  qu'il 
a  contre  le  tradens  et  cela  tant  qu'il  n'est  pas  payé. 

Ces  contrats  n'existent  pas  encore  à  l'époque  de  Cicéron. 
Mais  comme  les  besoins  auxquels  ils  répondent  sont  de  tous 
les  temps,  on  demandait  secours  pour  y  satisfaire  à  la  vente 
mancipatio.  On  mancipait  la  chose;  mais  il  était  convenu, 
dans  la  lex  mancipii,  que  l'acquéreur  devait  la  restituer  en 
temps  déterminé  et  sous  certaines  conditions  :  cette  clause 
spéciale  de  la  lex  mancipii  s'appelait  fiducia.  Il  est  clair,  en 
effet,  que  le  vendeur,  en  abdiquant  la  propriété  de  sa  chose, 
s'en  remettait,  pour  la  recouvrer,  à  la  bonne  foi  de  l'ache- 
teur :  l'aliénation  était  définitive,  tandis  que  la  rétrocession 
était  subordonnée  à  la  loyauté  de  l'autre  partie.  Il  y  avait  là 
un  inconvénient,  mais  cette  application  de  la  vente  manci- 
patio allait  fort  bien  au  but.  Qu'un  citoyen,  par  exemple,  con- 
traint de  s'éloigner  ou  de  s'exiler,  voulût  mettre  ses  biens  en 
sûreté,  il  les  mancipait  à  un  ami;  ce  dernier,  sans  doute,  en 
devenait  propriétaire ,  mais  il  s'était  engagé  par  la  clause  de 
fiducie  à  restituer  en  temps  et  lieu  les  biens  commis  à  sa 
bonne  foi  :  la  vente  avait  produit  l'effet  d'un  dépôt. 

Longtemps  cette  aliénation  avec  clause  fiduciaire ,  simple 
acte  de  complaisance,  fut  dépourvue  de  sanction  légale.  On 
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était  à  la  merci  d'un  acheteur  déloyal.  Pour  que  le  pacte 
adjoint  à  la  mancipation  ne  restât  pas  lettre  morte,  pour  que 
l'obligation  de  restituer,  do  morale  qu'elle  était,  devînt 
légale,  on  créa  l'action  ûduciae.  Désormais,  l'exécution  du 
pacte  accessoire  est  assurée. 

1°  L'aliénation  fiduciaire  employée  pour  constituer  un  gage  au 
créancier  paraît  dans  Plante  :  Minm^  quadraijinta  accepisti  a  Cal- 
licle ,  Et  ille  xdins  nhi^  te  accepit  mnncupio  ;  la  maison  donnée  en 
iniincipiuin  sert  de  gage  aux  quarante  mines  dues.  Trin.,  II,  4, 18. 
Voir  le  même  procédé  dans  Cicéron,  Pro  Place,  21. 

2°  L'action  fi'liicix  est  rangée  à  côté  de  l'action  de  tutelle  de 
société,  de  mandat,  dans  les  arbitria  bonœ  fidei.  Cic,  Pro  Rose. 
Corn.,  6  ;  De  Off.,  III,  17.  La  formule  même  de  l'action  indique  que 
le  juge  doit  statuer  d'après  les  usages  des  honnêtes  gens  :  Ut  inter 
bonos  bene  agier.  Cic,  De  Off.,  III,  15. 

Le  pacte  de  fiducie  dépendait  de  la  mancipation.  La  man- 
cipation étant  accessible  aux  seules  personnes  pourvues  du 
jus  commerça,  il  est  aisé  de  voir  qu'on  ne  pouvait  s'en  tenir 
là.  Le  pacte  accessoire  une  fois  sanctionné  l'emportait  sur  la 
mancipation  puisqu'il  avait  pour  unique  objet  d'en  détruire 
les  effets  :  il  était  naturel  qu'il  s'en  détachât  et  produisît 
seul  le  résultat  voulu  par  les  parties.  C'est  ainsi  que  naqui- 
rent les  contrats  de  commodat,  de  dépôt  et  de  gage,  qui 
rappellent  la  fiducie  dont  ils  sont  issus,  par  un  trait  commun, 
l'action  de  bonne  foi  à  laquelle  ils  donnent  lieu. 

1"  Le  commodat,  commodatum ,  n'est  autre  qu'un  prêt 
à  usage.  Une  chose,  manuscrit,  objet  d'art,  cheval,  apparte- 
ment, etc.,  est  remise  à  une  personne,  avec  droit  pour 
celle-ci  de  s'en  servir  et  obligation  de  la  restituer.  Le  détail 
des  conditions  d'usage  et  de  restitution  est  réglé  par  la  con- 
vention. 

i°  Le  dépôt,  depositum,  consiste  dans  la  remise  d'une 
chose  aux  mains  dune  personne ,  tenue  de  la  garder  à  la 
disposition  du  déposant  et  de  la  rendre  à  première  réquisition. 
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3°  Le  gage,  pignus ,  est  ua  contrat  par  lequel  une  per- 
sonne reçoit  une  chose  en  garantie  d'une  sienne  créance  et  ;"i 
charge  pour  elle  de  restituer  la  chose  quand  la  créance  est 
payée. 

1°  Ces  contrats  n'existaient  pas  du  moins  comme  tels  à  l'époque    j 
de  Cicéron.  Dans  l'énumération  des  actions  de  bonne  foi  qu'il  nous  ' 
donne  d'après  Q.  Mucius  Scévola ,  Cicéron  ne  fait  pas  mention  des 
actions  de  commodat,  de  dépôt,  de  gage.  Cic,  De  Off.,  III,  17.  Ail- 
leurs, De  Nat.  deor.,  III,  30,  il  se  contente  de  signaler  l'action  de 
fiducie.  D'autre  part,  la  lex  Julia  municipalis,  an  709  Q.  C,  • 
fait  pas  figurer  au  nombre  des  actions  infamantes  l'action  dep 
dont  l'effet  infamant  est  cependant  certain. 

2'5  Mais  on  pratique  déjà  couramment  ces  opérations  dont  les  1 
noms  sont  encore  mal  définis.  Ainsi  Plaute  dit  commodare  ] 
mutuum  dure,  Pers.,  II,  5,  19;  utendum  dare  pour  commi- 
Asin.,  11,  4,  38  ;  même  confusion  dans  Phèdre,  I,  17.  Le  sens  te     - 
nique  de  commodare  paraît  dans  un  passage  amusant  de  la  fi/r     - 
ri'jue  à  Hérennius,  où  l'auteur  trace  le  portrait  de  l'homme  vani- 
teux qui  pour  recevoir  ses  amis  fait  étalage  d'objets  empruntés  au 
voisin.  Ad  Heren.,  IV,  51. 


II.  Extinction  de  l'obligation. 

109.  —  yotion  générale.  Les  principaux  modes  d'extinc-  \ 
tion.  —  On  a  vu  qu'il  est  de  l'essence  de  l'obligation  de  ne  < 
pas  durer  et  que  son  extinction,  liberatio,  est  prévue  dan? 
l'acte  même  qui  lui  donne  naissance.  Le  mode  normal  d'ex- 
tinction, c'est  le  paiement,  solutio,  c'est-à-dire  la  prestaliin 
de  ce  qui  est  dû.  Ce  mode  normal  est  en  même  temps  - 
néral  :   il   importe   d'observer  que  toutes  les  obligatio; 
quelle  qu'en  soit  la  source,  quel  qu'en  soit  l'objet,  s'éteign 
par  le  paiement.   Cela  est  aussi  vrai  pour  les  obligations 
délictuelles  que  pour  les  autres.  Ainsi  le  voleur  qui  a  remis 
le  double  à  sa  victime ,  l'acheteur  qui  a  versé  le  prix  au 
vendeur,  le  dépositaire  qui  a  restitué  la  chose  confiée  à  ses 
soins ,  ont  payé. 


i 
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Ce  mode  bien  nalurol  tic  libéniliou  n'a  pas  toujours  suffi. 
Le  formalisme  exigeant  du  droit  ancien  posait  en  principe 
que  tout  lien  de  droit  formé  par  un  acte  juridique  ne  pouvait 
être  résolu  que  par  un  acte  exactement  inverse,  contrarius 
actiis.  Ainsi  l'argent  prêté  per  xa  et  Ubvam  doit  être  restitué 
per  ■•<•<  ('/  libram  pour  que  \e  m'd'uni  prennti  fin;  une  obli- 
gation née  des  vcrbn  ne  sera  valablement  dissoute  que  par 
des  verba  contraria.  Cette  complication  devenue  gênante  ne 
tarda  pas  à  être  abandonnée.  On  se  contenta  désormais  du 
paiement  pur  et  simple,  débarrassé  de  toute  solennité. 

Mais  il  y  a  pour  le  créancier  des  satisfactions  équivalentes 
à  la  remise  matérielle  de  la  chose  due.  Le  jeu  des  intérêts 
et  la  complexité  des  affaires  amènent  d'une  façon  aisée, 
presque  nécessaire .  des  procédés  d'extinction  qui  ne  sont  au 
fond  que  des  paiements  transformés  et  simplifiés. 

1°  Lorsqu'il  s'agit  d'argent,  une  personne  peut  être  à  la 
fois  créancière  et  débitrice  d'une  autre.  Le  moyen  strict  d'é- 
teindre les  deux  obligations  consisterait  pour  cette  personne 
à  recevoir  comme  créancière  et  à  payer  comme  débitrice.  Le 
droit  prétorien  admet  que  sa  créance  va  s'éteindre  par  le  fait 
même  de  l'extinction  de  sa  dette.  La  personne  retient  ce 
qu'elle  aurait  dû  payer,  parce  que  son  débiteur  retient  ce 
qu'il  aurait  dû  lui  verser;  les  deux  créanciers  mutuels  se 
payent  eux-mêmes;  il  y  a  compensation,  compensatio, 
mais  jusqu'à  concurrence  bien  entendu  de  la  plus  faible  des 
deux  dettes. 


1°  L'indication  précise  du  paienaent  j^er  œs  et  libram  se  trouve 
dans  un  passage  très  connu  de  Tite-Live,  VI,  14. 

2°  Le  terme  compensatio  évoque  l'image  de  la  balance  qui  ser- 
vait autrefois  à  peser  le  métal  dans  les  paiements.  Si  l'on  suppose 
en  effet  deux  dettes  égales  payées  en  même  métal,  le  poids  h  four- 
nir par  l'une  des  parties  fait  équilibre  au  poids  que  doit  fournir 
l'autre.  Les  deux  plateaux  de  la  balance  restent  immobiles  :  chacun 
est  payé  en  reprenant  ce  qu'il  y  avait  placé. 

MAY.  11 
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S'^  Une  dette  ancienne  peut  être  payée  par  une  dette  nou- 
velle. Le  débiteur  peut  proposer  à  son  créancier  de  substituer 
à  l'obligation  actuelle  une  autre  obligation  qui  aura  pour 
effet  d'éteindre  la  première.  C'est  la  novation,  novatio,  qui 
ne  peut  se  faire  que  par  stipulation.  La  novation  tantôt  crée 
de  nouveaux  rapports  entre  les  mêmes  personnes,  tantôt 
met  en  relations  le  créancier  avec  un  débiteur  nouveau ,  ou 
le  débiteur  avec  un  créancier  nouveau.  Dans  le  premier  cas 
le  créancier  traite  avec  son  débiteur  à  de  nouvelles  conditions, 
par  exemple  proroge  le  terme  de  paiement.  Dans  la  seconde 
hypothèse  une  tierce  personne  intervient  et  prend  pour  elle 
la  dette  ou  la  créance.  Par  exemple,  Titius  est  créancier  de 
Gains,  et  consent  à  accepter  pour  débiteur  Paulus  banquier 
ou  ami  de  ce  dernier.  La  novation  faite,  Titius  et  Paulus  sont 
en  rapport.  Gains  disparaît,  il  a  payé  Titius  en  lui  déléguant 
Paulus  :  c'est  un  paiement  simplifié. 

3°  Le  créancier  peut  faire  remise  de  la  dette.  Cette  remise' 
est  ou  n'est  pas  solennelle.  Le  créancier  se  contente  d'im 
simple  pacte;  il  convient  avec  son  débiteur  de  ne  pas  pour- 
suivre le  paiement.  S'il  s'avise  de  manquer  à  sa  parole,  ft 
d'actionner  le  débiteur,  celui-ci  opposera  avec  succès  une 
exception  spéciale  que  lui  donne  le  préteur,  exceptio  pacti 
conventi.  Il  est  une  autre  façon  pour  le  créancier  de  renonce !■ 
à  ses  droits  :  quand  l'obligation  a  été  contractée  verbis,  — 
et  si  elle  a  été  formée  autrement,  il  est  toujours  possible  de 
la  ramener  à  un  contrat  verbis  —  il  est  loisible  de  l'éteindre 
par  l'emploi  de  formules  orales  contraires  aux  paroles  qui 
l'ont  fait  naître.  Le  débiteur  interroge  le  créancier  en  ces 
termes  :  Qiiod  ego  libi  spopondl,  linbcsne  acceptuml  le  créan- 
cier répond  :  liabeo.  Le  créancier  se  déclare  payé  :  c'est  ce 
qu'on  appelle  l'acceptilatio. 
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Garanties  accessoires  du  droit  de  créance. 

110.  —  Motion  générale.  —  La  garantie  principale  du 
créancier  est  l'action  en  justice  dont  les  variétés  déjà  indi- 
quées à  propos  de  chaque  obligation  se  retrouvent  dans 
l'étude  de  la  procédure.  L'action  tend  à  obtenir  la  satisfac- 
tion due,  mais  n'y  réussit  pas  toujours.  Le  débiteur  peut  être 
insolvable  :  son  patrimoine  est  insuffisant  à  désintéresser  le 
créancier  ou  les  créanciers  qui  se  présentent.  Il  est  naturel 
qu'en  prévision  de  cette  éventualité  le  créancier  cherche  à 
prendre  des  sûretés  et  à  se  réserver  toutes  les  chances  pos- 
sibles d'èlro  payé  intégralement.  Tel  est  le  but  des  garanties 
nouvelles  qui  s'ajoutent  à  celles  que  la  loi  donne  d'ailleurs  : 
ce  sont  les  garanties  accessoires  qui  sont  ou  personnelles  ou 
réelles. 

111.  —  Garanties  personnelles.  —  Si  le  débiteur  à  la 
demande  du  créancier  trouve  une  tierce  personne  qui  consent 
à  s'engagera  côté  de  lui  et  à  payer  à  son  défaut,  le  créancier 
est  garanti,  satis  accipit,  par  cette  caution  qui  satis  dat. 
''•■Ile  caution  s'appelle  suivant  les  cas  :  vas,  prses,  sponsor. 

Le  vas  est  une  caution  qui  prend  oralement  l'engagement, 
vadimonium,  de  payera  un  créancier  déterminé  une  somme 
d'argent  lixée,  au  cas  où  un  débiteur  déterminé  n'accomplirait 
pas  son  obligation.  Lorsque  la  garantie  est  donnée  à  l'État 
créancier,  en  faveur  d'un  débiteur  qui  fait  marché  avec  l'Etat, 
manceps,  la  caution  s'appelle  praes.  Lorsque  la  garantie 
s'applique  à  une  obligation  entre  particuliers  et  formée  ver- 
bis,  la  caution  s'appelle  sponsor  et  son  engagement  oral  et 
solennel  s'appelle  sponsio. 

1"  Du  vas  ou  dit  :  vadimoniam  dicit,  promittit;  de  celui  qui 
fournit  un  ras,  on  dit  :  vadimonium  facit,  sistit;  ad  vadimo- 
nium advocat:  le  créancier  qui   reçoit  le  vas  vadatur  ;  entin  le 
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débiteur  principal,  s"il  laisse  son  répondant  aux  prises  avec  le  créan- 
cier, vadimonium  deserit.  Cf.  Varron,  De  Ling.  lat.,  VI,  74,  qui 
distingue  le  sponsor,  le  prses  et  le  vas.  Le  cautionnement  par  vudi- 
monium  a  lieu  surtout  en  matière  de  procédure  (V.  §  140). 

2"  Varron,  De  Ling.  lat.,  VI,  74,  et  Festus,  v°  Prses,  donnent  tous 
deux  la  formule  de  l'engagement  du  prxs.  Le  magistrat,  qui  repré- 
sente l'État,  interroge  la  personne  qui  s'offre  pour  caution  et  lui 
demande  si  elle  veut  être  jn^xs  ;  celle-ci  répond  :  prses.  Les  prwrh'< 
sont  une  garantie  pour  l'État  créancier,  mais  l'Etat  exige  aussi  d 
garanties  en  immeubles,  prœdia  :  Prsedibus  et  prxrJiis  populo  en 
tum  est.  Cic,  In  Ver.,  II,  1,  45;  Si  dehitor  populo  in  duplum  pi 
diis  cavisset.  Tac,  Ann.,  VI,  17.  En  cas  de  non  paiement,  l'ÉtaL 
fait  vendre  en  masse  et  sur  le  champ  tous  les  biens  du  prses.  On 
comprend  qu'Atticus  n'ait  jamais  voulu  s'engager  comme  p?'a;s  : 
nullius  rei  neque  prxs...  factus  est.  Corn.  Nép.,  Att.,  6.  Cicéron 
cherche  à  le  faire  sortir  de  cette  réserve  avisée.  Ad  Att.,  XIII,  ." 
—  On  retrouve  encore  le  }yr3es  à  l'époque  impiiriale.  Le  cahier  il 
charges,  lex,  de  la  digue  à  construire  à  Pouzzoles  porte  :  qui  re'l< 
mitprœdes  dato.  Corp.  Inscr.  lat.,  1,  163,  n°  577.  . 

S^)  Le  sponsor  est  naturellement  un  homme  sur  qui  on  peut  fa' • 
fond ,  vir  bonus.  Etre  choisi  comme  sponsor  est  un  signe  auqio 
Horace  reconnaît  le  vir  bonus.  Hor.,  Epist.,  I,  16,  40  et  sqq.  Cicé- 
ron qui  emploie  continuellement  le  mot  sponsor  dans  son  sens  tech- 
nique en  tire  une  comparaison  intéressante  et  largement  développée 
dans  la  péroraison  du  second  discours  sur  la  loi  agraire  :  homme 
nouveau,  il  n'a  pas  d'aïeux  qui  répondent  pour  lui  auprès  du  peuple, 

il  est  à  lui-même  son  propre  garant  :  Nulli pro  me  majores  mei 

spoponderunt,  etc.  De  Leg.  agr.,  II,  36. 

112.  —  Garanties  réelles.  —  L'intervention  d'une  caution 
donne  au  créancier  une  garantie  qui  peut,  elle  aussi,  tromper 
son  espérance.  Cela  est  si  vrai  que  les  Romains  pour  plus  de 
sûreté  admettaient  l'usage  de  doubler  en  quelque  sorte  la 
caution  par  une  caution  en  sous-ordre,  subvas,  ou  par  un 
cosponsor.  Mais  on  avait  beau  fortifier  ce  système  en  le 
compli({uanl,  son  efficacilé  était  toujours  subordonnée  à  la 
solvabilité  incertaine  d'une  ou  de  plusieurs  personnes.  Il  était 
un  moyen  d'éliminer  autant  que  possible  toutes  les  chances 
de  non  paiement,  c'était  d'accorder  au  créancier  un  droit 


GAHANTIES   HÉKt.LES.  185 

ivt'l  sur  une  chose  du  patrimoine  du  débiteur,  droit  auquel 
il  ne  renoncera  qu'une  fois  payé.  Tel  était  le  but  de  l'aliéna- 
tion avec  clause  de  fiducie  (V.  §  108). 

Le  débiteur  mancipait  au  créancier  la  chose  qu'il  voulait 
lui  donner  en  garantie,  sous  la  condition,  exprimée  dans  la 
Ic.v  nitincipii,  que,  le  paiement  fait,  le  créancier  devrait  re- 
li-ansférer  la  propriété  au  débiteur.  Il  est  clair  que  le  créan- 
cier trouvait  là  toutes  les  assurances  possibles,  puisqu'il 
avait  d'ores  et  déjà  la  possession  et  la  propriété  d'une  chose 
de  valeur  au  moins  égale  à  celle  de  sa  créance.  Mais  le  dan- 
ger qu'une  telle  opération  présente  pour  le  débiteur  apparaît 
aisément.  Le  besoin  pressant  qui  pousse  à  contracter  une 
dette  ne  permet  pas  de  discuter  avec  clairvoyance  les  condi- 
tions souvent  onéreuses  qu'impose  un  créancier.  Ce  dernier 
-'  fera  manciper  une  chose  d'un  prix  bien  supérieur  au  mon- 
tant de  sa  créance,  précaution  dont  le  débiteur  sera  victime 
s'il  ne  peut  payer  en  temps.  Il  y  avait  en  outre  un  abus  trop 
fort  dans  ce  fait  que  le  débiteur,  par  ce  transfert  de  propriété 
bien  prématuré,  avait  satisfait  et  au  delà  son  créancier,  avant 
la  date  de  l'échéance.  Le  gage,  pignus,  remédia,  en  partie 
tlu  moins,  à  ces  inconvénients.  Le  débiteur  qui  donne  une 
chose  en  gage,  oppignerare,  au  créancier,  pignerator,  ne 
perd  que  la  possession  de  l'objet.  Il  conserve  la  propriété; 
le  créancier,  tant  qu'il  n'est  pas  payé,  n'a  qu'un  simple  droit 
de  rétention  et,  comme  on  lui  refusa  longtemps  le  droit  de 
l'aire  vendre  le  gage ,  le  débiteur  avait  du  temps  pour  ren- 
trer en  possession  du  pignus. 

Ce  fut  encore  un  progrès  de  laisser  au  débiteur  non  seu- 
lement la  propriété,  mais  aussi  la  possession  du  gage,  sans 
iHer  toutefois  au  créancier  les  garanties  nécessaires.  Le  débi- 
teur ne  remet  pas  le  gage  au  créancier,  il  le  lui  désigne  et 
iléclare  le  lui  réserver  au  cas  où  il  ne  pourrait  le  satisfaire 
au  jour  de  l'échéance.  La  chose  n'est  pas  donnée,  mais  pro- 
mise en  gage,  pignori  opponitur.  Ce  système  de  garantie 
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ne  prend  un  nom  spécial  qu'à  la  fin  de  la  République,  en- 
core l'emprunte-l-il  à  une  langue  étrangère  :  c'est  l'hypo- 
thèque, hypotheca.  Ce  procédé  perfectionné  de  mise  en 
gage  ne  pouvait  manquer  de  se  développer  par  la  suite  chez 
les  Romains  et  de  survivre  même  à  leur  droit  :  il  protège 
équitablement  les  intérêts  opposés  du  débiteur  et  du  créan- 
cier. 


1°  Le  formulaire  de  la  mancipation  fiduciaire  faite  pour  la  ga- 
rantie d'une  créance  est  donné  intégralement  par  une  inscription  du 
premier  ou  du  second  siècle.  Covji.  Inscr.  lat.,  II,  700,  n°  5042. 

2o  Pignus  a  pris  dans  la  langue  littéraire  le  sens  d'enfant, 
gage  d'amour  :  nu/ic  tibi  commendo  communia  pignora  natos. 
Prop.,  IV,  12,  74.  Oppignerare  est  le  terme  courant  pour  mettre 
en  gage.  Pignerare,  garantir,  est  dans  Juvénal,  VIT,  73. 

3°  Le  procédé  qui  consiste  à  désigner  l'objet  engagé  sans  le  li- 
vrer, pignus  opponere,  est  déjà  dans  Plante  et  par  deux  fois  : 
Pono  pallium.  Ille  suum  annulum  obposuit.  Plant.,  Cure,  II,  3,  76. 
Pseudolus,  pour  trouver  une  drachme,  n'a  plus  que  son  corps  à 
mettre  en  gage  :  Si  me  opponam  pignori.  Pseud.,  1, 1,  85.  Lancibus 
oppositis.  Juv.,  XI,  18;  cf.  Id.,  IX,  140.  Opponere  fournit  à 
Catulle  un  jeu  de  mot  et  une  épigramrrfe  agréables  :  Furi,  villula 

nostra  non  ad  Aui^tri  Flatus  opposita  est Verum  ad  milita 

quindecim  et  ducentos  26. 

4°  Cicéron,  parlant  d'une  affaire  faite  par  un  Grec  avec  un 
Romain,  emploie  le  mot  grec  û-oÔTi/.a;  qu'il  traduit  un  peu  plus  bas 
en  latin.  Ad  Famil.,  XIII,  56.  Il  indique  très  bien  le  jeu  de  la  ga- 
rantie hypothécaire  :  le  débiteur  doit  ou  délaisser  ou  payer  :  aut 
de  hijpothecis  decedere  aut  pecuniam  solvere.  En  quelque  main  que 
passe  le  bien  hypothéqué,  le  détenteur,  même  s'il  n'est  pas  débi- 
teur, est  tenu  d'acquitter  la  dette  ou  d'abandonner  la  chose  :  Cicé- 
ron ne  le  dit  pas,  mais  ce  principe  fondamental  du  crédit  hypo- 
thécaire a  été  pressenti  dès  avant  lui  par  les  Romains  :  Fundi  et 
œdes  obligatœ  sunt.  Plant.,  Truc,  11,  1,  4.  C'est  l'immeuble  lui- 
même  qui  répond  de  la  dette,  c'est  lui  qui  est  l'obligé. 
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II.  TRANSMISSION  DU  PATRIMOINE. 

ilî3.  —  Ac(iuisitio)i  pcr  luiirersitatem.  —  L'éludo  de  la 
composition  du  patrimoine  nous  a  amenés  dans  les  pages 
qui  précèdent  à  en  étudier  les  modifications  intérieures.  A 
chacune  de  ces  modifications  correspond  nécessairement  une 
l)erte  ou  une  acquisition,  mais  toujours  à  titre  particulier. 
On  va  maintenant  s'occuper  de  la  transmission  du  patrimoine 
tout  entier,  envisagé  comme  unité  :  c'est  ce  que  les  juristes 
appellent  acquisition  à  titre  universel,  per  universi latent.  Il 
L-n  est  plusieurs  modes,  mais  le  plus  important  est  l'hérédité 
ou  succession. 

Des  Hérédités  oit  Successions. 

114.  —  Notion  générale.  —  Lorsqu'un  citoyen  vient  à 
mourir,  son  patrimoine  passe  sous  le  nom  d'hereditas  à 
un  nouvt'^au  propriétaire,  hères,  qui,  par  une  transmission 
appelée  successio .  prend  la  place  du  d('?funt  dans  la  souve- 
raineté de  ses  biens  et  l'exercice  de  son  culte  privé,  sacra 
privata. 

C'est  la  loi  ou  un  acte  de  la  dernière  volonté  du  défunt 
|ui  désigne  le  ou  les  héritiers,  ou  plutôt  leur  confère  le 
ilroit,  facultatif  en  principe,  à  l'héritage.  La  succession  est 
d'abord  simplement  offerte,  déférée,  delata,  à  l'appelé.  Ce 
dernier  n'acquiert  l'hérédité  que  s'il  accepte  cette  offre  par 
un  acte  de  volonté  appelé  adition  d'hérédité,  adiré  heredi- 
tatem  :  il  est  héritier  volontaire,  pour  lui  la  délation  et 
l'acquisition  sont  deux  moments  distincts.  11  n'en  est  pas  de 
même  pour  tous  les  héritiers;  certains  acquièrent  l'hérédité 
-  ms  avoir  à  manifester  leur  volonté  et  même  malgré  eux  : 
on  les  appelle  héritiers  nécessaires,  pour  eux,  la  délation  et 
l'acquisition  ont  lieu  par  conséquent  au  même  moment.  Mais 
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ce  n'est  pas  la  règle  générale.  Il  y  a  donc  lieu  de  considérer 
successivement  :  1°  la  délation  de  l'hérédité;  2°  l'acquisition 
de  l'hérédité;  3»  le  défaut  d'acquisition. 

lo  Hereditas  est  pecunia  quse  morte  alicujus  ad  quempiam  per- 

venerit  jure ,  nec  ea  aut  leçjata  testamento  aut  possessione  retenta. 
Cicéron  donne  cette  définition  de  l'hérédité  comme  un  modèle  de 
précision.  L'hérédité  est,  en  effet,  un  mode  d'acquisition  morte, 
c'est-à-dire  subordonné  au  décès  de  quelqu'un.  Il  en  est  d'autres , 
également  subordonnés  à  la  mort  d'une  personne  ;  et  c'est  précisé- 
ment la  distinction  que  Cicéron  établit.  Le  décès  d'un  citoyen  peut 
faire  acquérir  un  legs  (V.  plus  loin  §  127)  ;  enfin  la  mort  de  l'usu- 
fruitier fait  acquérir  au  nu-propriétaire  la  possession  que  retenait 
le  défunt.  En  d'autres  termes,  l'hérédité  est  un  ensemble  de  biens 
acquis  légalement  par  suite  de  mort  et  qui  ne  provient  ni  d'un  legs 
ni  du  décès  d'un  usufruitier.  Cic,  Top.,  6. 

2"  Le  droit  pontifical  n'admet  pas  l'abandon  du  culte  familial  : 
sacra  interne  alii  (majores)  voluerunt.  Cic,  Pro  Mur.,  12.  Le  lien 
intime  du  droit  pontifical  et  de  l'ancien  droit  civil  explique  naturel- 
lement que  ceux  auxquels  le  premier  impose  la  continuation  des 
sacra  soient  tout  d'abord  ceux  que  le  second  désigne  comme  héri- 
tiers :  ut  ne  morte  patrisfamilias  sacrorum  memoria  occideret ,  Us 
essent  ea  adjuncta  ad  quos  ejusdem  morte  pecunia  venerit.  Et  plus 
loin  :  nulla  est  enim  persona  qux  ad  vicem  ejus  qui  e  vita  einigra- 
rit  piroprius  accédât.  Cic,  De  Leg.,  Il,  19. 

I.  Délatio7i  de  l'hérédité. 

115.  —  Notion  générale.  —  Au  début,  chez  les  Romains 
comme  chez  tous  les  peuples  primitifs,  la  famille  constitu'' 
une  unité  puissante  qui  seule  a  des  droits  sur  les  biens.  Le 
pater  n'est  que  l'administrateur  de  ces  biens  :  il  ne  peut 
porter  atteinte  aux  droits  de  la  famille  et  modifier  la  règle  de 
dévolution  du  patrimoine.  Ainsi ,  pendant  les  premiers 
temps,  la  succession  a  toujours  dû  être  déférée  ab  intestat, 
à  la  famille  civile. 

Mais  en  favorisant  la  famille  civile  au  détriment  des  pa- 
rents naturels  quelquefois  plus  rapprochés,  la  coutume  na- 
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tionalo  ne  devait  pas  larder  à  paraître  bien  dure.  Le  besoin 
d'échapper  à  un  régime  souvent  injuste,  besoin  d"uù  naqui- 
rent aussi  radrog:alion  et  l'adoption ,  inspira  un  principe 
nouveau.  On  en  trouve  l'expression  positive  dans  la  loi  des 
XII  Tables.  Désormais  le  père  de  famille  pourra  prolonger 
au  delà  de  son  existence  son  action  sur  le  patrimoine.  Pour 
cela  il  lui  suffira  d'un  acte  de  volonté,  qui,  s'il  se  manifeste 
dans  les  formes  solennelles,  doit  être  respecté  à  l'égal  d'une 
loi.  Cet  acte  reçoit  le  nom  caractéristique  de  legare  :  plus 
tard  seulement  on  l'appellera  testament ,  testaraentum. 
Huant  aux  biens  de  celui  qui  n'a  pas  testé,  la  loi  désigne  les 
personnes  appelées  à  les  recueillir  :  ab  intestate  :  ce  sont 
les  membres  de  la  famille  civile. 

Grâce  au  testament  le  paterfamiliaa  se  survit  à  lui-même 
et  prolonge  l'exercice  d'une  autorité  posthume;  par  un  choix 
ou  une  exclusion  librement  pratiquée,  il  proroge  ses  affec- 
tions ou  ses  inimitiés  :  il  assure,  il  impose  à  sa  femme  in 
manu ,  à  ses  enfants  impubères  et  à  leurs  biens  un  tuteur 
autre  que  les  agnats.  Conforme  à  un  instinct  si  naturel  et  à 
des  nécessités  si  pratiques,  l'institution  nouvelle  entra  pro- 
fondément dans  les  mœurs.  Le  testament  devint  une  cou- 
tume nationale  :  mourir  sans  testament  était  considéré  comme 
une  sorte  de  malheur. 

Il  fallut  toutefois  apporter  des  tempéraments  aux  règles 
établies  par  la  loi  des  XII  Tables.  Elle  avait  donné  au  père 
de  famille  l'entière  liberté  dans  le  choix  de  ses  héritiers;  à 
défaut  de  testament,  elle  conférait  les  biens  à  la  famille 
civile.  Ce  double  principe  subsista  jusqu'au  bout  :  mais  le 
progrès  des  mœurs  tendit  toujours  à  restreindre  dans  les 
successions  testamentaires  la  liberté  excessive  du  testateur, 
et,  dans  les  successions  ab  intestat,  à  étendre  le  privilège  de 
la  famille  civile  aux  cognats  primitivement  exclus. 

Paterfamilias  l'ti  super  kamilia  pecumave  sua  legassit  ita  jus 

a* 
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ESTO.  C'est  le  texte  de  la  loi  des  XII  Tables,  rapporté  dans  Ad 
Heren.,  I,  13  et  Cic,  De  Invent.,  If,  50.  Quand  le  père  de  famille 
dispose  par  J;estament,  sa  volonté  fait  une  loi  aussi  respectable  que 
les  lois  d'intérêt  général.  C'est  la  loi  qui  réglera  dans  l'avenir  la 
destinée  de  la  familia  :  personnes  et  choses.  In  publicis  arAis  ni- 
lul  esse  lerje  gravius,  in  privatis  firmissimum  esse  testainenlum. 
Cic,  Philipp.,  II,  42. 


[Succession  testamentaire. 

116.  —  Formes  du  testament.  —  Soumis  d'abord  au 
contrôle  du  peuple ,  plus  tard  astreint  seulement  à  des  for- 
malités minutieuses  et  réglées  par  le  droit  civil,  rendu  plus 
libre  et  plus  large  encore  à  la  fm  de  l'Empire,  le  testament 
n'a  jamais  cessé  d'être  un  acte  solennel. 

Sa  forme  la  plus  ancienne  est  le  testament  calatis  comi- 
tiis.  Le  citoyen  indique  son  héritier  à  l'assemblée  du  peuple 
réunie  deux  fois  par  an  à  cet  effet.  Ce  choix  pouvant  être 
une  atteinte  aux  droits  des  agnats  ou  de  la  geiis ,  il  faut  bien 
que  les  gentes  réunies  le  sanctionnent  et  ordonnent  que  la 
volonté  du  testateur  devienne  loi.  En  temps  de  guerre,  1 
testament  se  faisait  in  procinctu ,  en  présence  et  avec  l'ap- 
probation du  peuple  armé ,  prêt  à  marcher  au  combat. 

Les  testaments  calatis  comitiis  et  in  procinctu  sont  indiqués  dans 
Aulu-Gelle,  Nuits,  XV,  27.  Avant  l'assaut  de  Contrebia,  les  soldats 
de  Quintus  Macédonicus  firent  leur  testament  in  procinctu  :  fa- 
cientibus  omnibus  in  procinctu  testamentu.  Vell.  Pat.,  II,  5.  La 
désuétude  du  testament  in  procinctu  est  signalée  par  Cicéron  :  De 
Nat.  Deor.,  II,  3. 

Mais  qu'une  mort  imminente  et  imprévue  vienne  à  rendre 
impraticable  le  testament  calatis  comitiis  ou  in  procinctu  ,  In 
difficulté  sera  aisément  tournée.  Le  citoyen  niaiifipe  son 
patrimoine,  mancipatio  familiae,  à  un  ami,  familiae  emp- 
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tor,  qui  n'est  pas  h-'-ritier,  mais  se  charge  dexéciiler  les 
volontés  tlu  disposant  /wrcdis  loco. 

La  publicité  des  testaments  foits  dans  les  comices,  consi- 
dérée d'abord  comme  une  garantie  indispensable,  présentait 
nombre  d'inconvénients  :  l'irrévocabilité  n'était  pas  le  moin- 
dre. Or  l'expédient  de  la  mancipatio  funulLv  avait ,  par  une 
heureuse  transition,  habitué  les  esprits  à  considérer  la  mani- 
festation des  dernières  volontés,  comme  un  acte  privé.  L'é- 
criture permit  de  le  transformer  en  un  acte  secret  et  révo- 
cable. Ce  fut  le  testament  per  aes  et  libram.  Le  testateur 
mancipait  comme  par  le  passé  sa  familia  à  un  familiœ  emp- 
tor,  mais  ce  n'était  là  qu'une  pure  forme.  Le  testament,  écrit 
à  l'avance  sur  des  tablettes  de  cire,  tabulas  testament! ,  in 
cera,  était  présenté  cacheté  aux  cinq  lénioius  de  la  uiauci- 
pation ,  au  libripens  et  au  familiœ  emptor,  ces  deux  derniers 
réduits  désormais  au  rôle  de  témoins.  Puis,  en  termes  solen- 
nels, nuncupatio,  le  testateur  affirmait  que  l'écrit  renfer- 
[,  mait  ses  suprêmes  dispositions,  et  invitait  les  sept  témoins  à 
certifier  au  besoin  l'accomplissement  de  toutes  ces  formalités. 
Cet  appel  au  témoignage,  testari .  donna  son  nom  à  l'acte 
tout  entier  :  on  l'appela  testamentum.  Si  le  testateur  n'a- 
vait pas  le  temps  d'écrire  ses  tablettes,  il  se  contentait  de 
déclarer  oralement  ses  dernières  volontés ,  en  présence  de 
sept  témoins. 

1°  Aulu-Gelle,  Nuits ,  XV,  27,  mentionne  le  testament  per  ses  et 
libniin  comme  l'une  des  formes  de  tester  anciennement  en  usage. 
Cf.  Cicéron,  De  Orat.,  I,  53.  Dans  ce  passage,  Cioéion,  parlant  d'un 
citoyen  qui  confie  ses  enfants  à  la  protection  du  peuple  le  compare 
au  citoyen  qui  fait  son  testanient  in  procinctit ,  sine  libra  atque 
tabidis. 

2"  In  ima  cera  veut  dire  h.  la  fin  du  testament.  Suét.,  Cscs.,  83. 
Prima  cera  dans  Horace,  Sut.,  II,  5,  53  et  54,  signifie  la  première 
page  du  testament.  La  formule  de  la  nunciipotio  qui  nous  a  été 
conservée  par  un  jurisconsulte  rappelle  aussi  l'emploi  des  tablettes 
enduites  de  cire  :  II.ec  ita  lt  i.n  his  tabilis  ceriï^que  scripta  su.nt, 
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ITA  DO,   ITA  LEGO,   ITA   TESTOR  ,    ITAQUE  VOS,   QuiRITES  ,  TESTIMOXIUM 

MiHi  PERHiBETOTE.  Comme  il  y  avait  plusieurs  tablettes,  on  les  ser- 
rait par  un  fil,  linum ,  maintenu  par  les  cachets  des  témoins.  Ceu.x- 
ci  n'avaient  pas  à  voir  l'intérieur  des  tablettes  :  ils  apposaient  ex- 
térieurement leur  sceau,  signare,  obsigoare  et  leur  signature, 
adscribere,  superscribere,  Cic,  Pro  Mil.,  18. 

3°  Le  testament  une  fois  fait  était  remis  en  mains  sûres.  Sou- 
vent on  le  confiait  à  la  garde  des  Vestales.  Suét.,  Cœs.,  83;  Id., 
Oct.,  101,  confirmé  par  Tac,  Ann.,  I,  8. 

4°  Avant  de  lire  le  testament,  on  constate  que  les  sceaux  n'ont 
pas  été  brisés.  Les  témoins  sont  appelés  à  reconnaître  leurs  signa- 
tures et  leurs  cachets.  Suét.,  Tib.,  23.  Après  quoi,  l'on  brise  le  fil, 
incidere  linum,  et  les  cachets,  resignare.  Hor.,  Epist.,  I,  7,  9. 

5°  Dans  le  testament  par  mancipation,  comme  dans  tout  acte 
jjer  xs  et  libram ,  c'est  la  nuncupatio  qui  donne  à  l'acte  sa  signifi- 
cation et  détermine  son  but.  Aussi,  à  défaut  de  testament  écrit, 
c'est  elle  qui  devient  la  formalité  essentielle.  Suétone,  Vit.  Hor.. 
rapporte  que  le  poète  trop  malade  pour  écrire  dut  se  contenter  de 
déclarer  oralement  ses  dernières  volontés  :  Decessit  ...  herede  Au- 
gusto  pakim  nunciqmto ,  cum,  urgente  vi  valetudinis,  non  suffi- 
ceret  ad  obsignandas  testamenti  tabulas. 

117.  —  Capacité  de  tester.  —  Comme,  à  travers  ces 
modifications,  le  principe  du  testament  ne  s'altère  pas  et 
qu'il  s'agit  toujours  et  avant  tout  de  perpétuer  la  religion 
du  foyer,  la  faculté  de  tester,  testamenti  factio,  est  réser- 
vée aux  patres f ami l ias ,  c'est-à-dire  aux  citoyens  qui  ont  un 
patrimoine.  Voilà  pourquoi  la  loi  exclut  du  droit  de  tester 
les  esclaves,  les  pérégrins  privés  du.  jus  commercii,  tous  les 
alie?ii  jiiris ,  et,  parmi  les  sui  juris.,  les  femmes  et  les  impu- 
bères frappés  en  ce  qui  concerne  le  testament  d'une  incapa- 
cité spéciale. 

lo  Pline  le  Jeune  permet  à  ses  esclaves,  incapables  en  droit,  de 
manifester  leurs  dernières  volontés  qu'il  respecte  comme  des  testa- 
ments. Permitto  servis  qiioque  quasi  testamcnta  faccre.  Plin.  j., 
Epist.,  VIII,  1(5. 
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2°  Comme  au  début,  le  testament  se  fait  dans  l'assemblée  du 
peuple,  les  femmes,  qui  n'y  ont  pas  accès,  n'ont  pas  la  faculté  de 
tester.  Plus  tard,  lorsque  le  testament  put  se  faire  par  mancipation, 
les  femmes  devinrent  capables  de  tester  :  mais  il  leur  fallait  pour 
cela  Vaiictoritas  de  leur  tuteur.  On  trouva  le  moyen  de  s'en  passer. 
La  femme  s'entendait  avec  un  tiers  complaisant  qui,  par  la  coeinp- 
tio,  acquérait  sur  elle  la  inanui>.  La  capilis  demtnutio,  résultat  de 
cette  conventio  in  manum^  mettait  fin  à  la  tutelle.  La  femme  pou- 
vait désormais  tester  seule.  Cet  expédient  est  déjù.  erai)loyé  à  l'épo- 
que de  Cicéron  :  ce  dernier  subordonne  en  effet  la  validité  du  tes- 
tament des  femmes  t^  la  condition  d'une  capitis  deminutio  préala- 
ble. Top.,  4.  Les  Vestales  seules  étaient  dispensées  de  recourir  à  ce 
détour  :  leur  entrée  dans  le  collège  les  délivrait  de  toute  tutelle. 
Gell.,  ?iuits,  I,  12. 


118.  —  Contenu  du  testament.  —  La  disposition  essen- 
tielle du  testament  est  l'institution  d'héritier.,  La  désignation 
en  termes  impératifs  du  successeur  choisi  doit  être  inscrite 
en  première  ligne.  Toute  disposition  qui  le  précède  est  non 
avenue.  Ensuite,  mais  ensuite  seulement,  viennent  ou  peu- 
vent venir  les  legs,  les  fidéicommis  (V.  plus  bas  §  127, 158), 
les  nominations  de  tuteurs  aux  enfants  impubères,  etc. 

Le  testateur  peut  ne  désigner  qu'un  seul  héritier,  hères 
ex  asse.  Il  peut  aussi  nommer  plusieurs  cohéritiers,  cohe- 
redes.  Si  rien  n'est  spécifié  en  ce  qui  concerne  les  parts,  les 
cohéritiers  sont  sur  le  pied  d'égalité.  Si  des  parts  différentes 
sont  affectées  à  chacun  d'eux  par  le  testateur,  sa  volonté  doit 
être  respectée  :  l'usage  était  de  considérer  l'hérédité  comme 
une  unité,  as,  et  d'indiquer  les  parts  attribuées  à  chaque 
héritier  par  les  fractions  de  Vas. 

L'héritier  unique  est  hères  ex  asse,  Mart.,  Epigr.,  III,  10.  Un  dou- 
zième, c'est  l'uncia;  onze  douzièmes,  c'est  deunx.  Unciolam  Pro- 
riileius  habet,  sed  Gillo  deuncem.  Juv.,  I,  40.  Le  testament  de 
César  instituait  Octave  ex  dodrante,  c'est-à-dire  pour  les  trois 
quarts  et  deux  autres  héritiers  pour  le  quart  restant,  ex  quadrante. 
Suét.,  Cxs.,  83.  Cf.  Id.,  Oct.,  101.  PUn.  j.,  Epist.,  VII,  24. 
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Supposons  que  le  palerfamilias  ne  veuille  pas  partager 
ses  biens  et  n'ait  désigné  qu'un  seul  héritier.  Les  chances  de 
mourir  intestat  ne  sont  pas  toutes  supprimées.  Vheres  pou- 
vait mourir,  refuser,  devenir  incapable.  En  prévision  de  ces 
éventualités,  la  loi  permit  de  doubler  en  quelque  sorte  l'in- 
stitution d'héritier  par  une  sous-institution,  substitutio.  11  y 
a  deux  espèces  de  substitutions. 

1°  La  substitution  vulgaire,  ainsi  nommée  parce  qu'elle 
est  la  plus  ordinairement  pratiquée.  Le  citoyen  nomme  un 
héritier  en  première  ligne,  hères  primo  gradu ,  et  un  in- 
stitué en  seconde  ligne,  secundus  hères;  c'est  le  substitué 
qui  peut  lui-même  recevoir  le  sien  et  ainsi  de  suite. 

2°  La  substitution  pupillaire.  Un  père  de  famille  qui  a 
institué  pour  héritier  son  enfant  impubère  a  lieu  de  craindre 
que  cet  enfant  ne  meure  avant  l'âge  de  puberté,  c'est-à-dire 
avant  d'avoir  accès  lui-même  au  droit  de  tester.  La  succes- 
sion s'ouvrirait  alors  ab  intestat,  ce  que  le  père  voulait  éviter 
avant  tout.  On  autorise  le  pater,  en  testant  pour  lui-même, 
à  tester  en  outre  pour  son  héritier  s'il  meurt  intra  puberta- 
tem,  malgré  son  apparence  singulière,  cette  substitution  n'est 
qu'une  variété  de  la  précédente  :  dans  la  substitution  vul- 
gaire, le  substitué  arrive  à  défaut  de  Vheres  primo  gradu  : 
ici  Vheres  primo  gradu  a  bien  acquis  le  patrimoine  paternel  ; 
mais,  tant  qu'il  est  impubère,  il  est  incapable  de  l'administrer 
et  d'en  disposer  par  testament;  le  pater  a  pu  lui  désigner 
un  tuteur  dans  l'intérêt  même  de  ses  biens  ;  il  peut  donc,  en 
vertu  du  même  droit  et  pour  sauvegarder  les  mêmes  intérêts, 
prévoir  et  régler  la  destinée  de  son  patrimoine,  sur  lequel 
l'enfant  mort  avant  la  puberté  n'aura  exercé  aucune  action. 

1°  Le  principe  de  la  substitution  pupillaire  est  ainsi  forruulti 
par  Cicéron  :  Pater  H  sibi  et  filio  testamentum  scripsit,  duin  is  pu- 
piltus  esset.  De  Invent.,  II,  2L 

2°  Tirésias  dans  la  satire  d'Horace  sur  les  testaments,  II,  5,  48, 
conseille  à   Ulvsse  de  se   faire   inscrire  sur  uu  testament  comme 
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substitué  :  Uti  scribure  sccundus  Ht'.res  et,  si  quis  casus  pucrum 
eift'rit  Orco,  In  vacuuin  venins. —  Brutus  était  secunUiia  hcres  de 
César.  Suét.,  C;rs.,  8;{.  Auguste  avait  institué  des  liéritiers  en  troi- 
sième ligne,  tertio  grada,  Id.,  Oct.,  101  ;  Tac,  Ann.,  I,  8. 

3»  La  substitution  donna  lieu  t\  un  procès  célèbre  dont  Cieérou 
parle  à  plusieurs  reprises,  et  où  Crassus  plaida  contre  Q.  Scévola. 
Au  De  Iment.,  II,  42,  les  faits  sont  exposés  avec  précision.  Un  tes- 
tateur n'a  pas  de  tils  ;  il  institue  par  son  testament  son  ou  ses  fils  à 
naître,  et,  en  seconde  ligne,  un  secundus  hères,  pour  le  cas  où  son 
fils  viendrait  i\  mourir.  Le  testateur  meurt  sans  laisser  de  fils.  Pro- 
cès entre  les  agnats,  héritiers  légitimes  du  disposant  et  le  seciimliis 
hères.  La  question  est  posée  il  nouveau  et  les  raisons  invoquées  par 
les  parties  sont  indiquées  au  De  Orat.,  I,  39,  et  II,  32.  L'avocat  des 
agnats,  Scévola,  invoque  les  termes  du  testament  :  l'institution  du 
secundus  hères  a  été  subordonnée  à  deux  conditions  dont  aucune 
ne  s'est  réalisée  :  la  naissance  d'un  fils  et  son  décès  avant  la  pu- 
berté. Crassus,  défenseur  du  substitué ,  s'abrite  derrière  l'intention 
du  testateur  ;  celui-ci  avait  voulu  l'avoir  pour  héritier,  au  cas  où  il 
n'aurait  pas  de  fils  parvenant  à  la  puberté.  Ce  débat  revient  encore 
dans  le  Brutus.  Cicéron  raconte  que  Crassus  plaida  en  équité  contre 
Scévola  qui  s'en  tenait  à  la  lettre  du  testament  et  qui  fut  écrasé 
BOUS  le  poids  des  arguments  de  son  adversaire.  Brut.,  39,  52,  53.  La 
plaidoirie  de  Crassus  est  rappelée  dans  les  Topic.,  10,  et  dans  le 
Pro  Csec.f  18,  on  lit  que  Crassus  l'emporta  et  que  l'intention  du 
testateur  prévalut. 


119.  —  Capacitif  requise  pour  être  institue.  —  Le  tes- 
tament est  un  acte  cIu^m-s  civile.  Tout  y  est  soumis  à  ce  prin- 
cipe :  les  formes  et  les  conditions  de  capacité.  Aussi  s'ex- 
plique-t-on  que  ceux-là  seuls  puissent  être  institués  qui  ont 
\e  jus  commerça. 

Les  esclaves  sont  nécessairement  exclus  :  ils  ne  peuvent 
bénéficier  d'une  disposition  testamentaire  pour  leur  compte 
propre,  mais  peuvent  être  institués  pour  le  compte  de  leur 
maître.  Pour  éviter  de  mourir  intestat,  le  père  de  famille 
peut  désigner  comme  héritier  un  de  ses  esclaves,  à  la  con- 
dition de  l'affranchir  par  le  même  acte.  C'est  une  Hiculté 
dont  les  testateurs  usaient  couramment:  ils  nommaient  leurs 
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héritiers  et  les  substitués,  et  ajoutaient  en  dernière  ligne  le 
nom  d'un  esclave,  pour  le  cas  oà  toutes  les  personnes  libres, 
choisies  avant  lui ,  viendraient  à  faire  défaut. 

Bien  que  capables  en  principe,  les  femmes  se  virent  enle- 
ver par  la  loi  Voconia  (fin  du  sixième  siècle)  le  droit  d'être 
instituées  héritières  par  les  citoyens  inscrits  dans  la  première 
classe  du  cens.  Elle  fut  proposée  par  le  tribun  Q.  Voconius 
Saxa  et  défendue  vivement  par  Caton  l'Ancien  :  pour  entra- 
ver l'indépendance  grandissante  des  femmes,  on  s'attaqua  à 
leur  fortune,  que  cette  loi  aurait  restreinte,  si  l'on  ne  s'était 
pas  ingénié  à  la  tourner.  Le  législateur  avait  bien  prévu 
qu'on  tâcherait  d'y  échapper,  en  donnant  aux  femmes  sous 
forme  de  legs  ce  qu'on  ne  pouvait  leur  attribuer  sous  forme 
d'institution  :  aussi  était-il  défendu  d'une  façon  générale  de 
laisser  à  titre  de  legs  plus  que  ne  recueillaient  l'héritier  ou 
les  héritiers.  Mais  le  désir  d'échapper  à  celte  loi  restrictive 
fut  plus  fort  que  la  loi.  Profitant  de  ce  que  ies  opérations 
du  cens  commençaient  à  ne  plus  se  faire  régulièrement,  les 
citoyens  riches  négligèrent  purement  et  simplement  de  se 
faire  inscrire.  On  imagina  aussi  d'instituer  un  héritier  capable, 
en  le  chargeant  par  fidéicommis,  de  remettre  les  biens  à  la 
femme  qu'on  n'avait  pu  gratifier  autrement.  C'est  ainsi  que 
la  loi  Voconia  fut  éludée  dès  son  apparition  :  et,  comme  on 
avait  trouvé  des  voies  pour  s'y  soustraire  sans  la  violer,  on 
n'eut  pas  besoin  de  l'abroger  pour  la  faire  disparaître  :  le 
temps  s'en  chargea. 

Une  autre  catégorie  de  personnes  est  privée  du  droit  d'hé- 
riter. Ce  sont  les  personnes  dites  incertœ ,  c'est-à-dire  celles 
dont  le  testateur  n'a  pu  se  faire  une  idée  précise,  au  jour  où 
il  a  écrit  ses  dernières  volontés.  Tels  sont  les  enfants  non 
encore  nés  au  moment  où  le  testateur  dispose,  postumi; 
pUis  tard  on  admit  la  valitiité  de  leur  institution.  TeUes  sont 
encore  les  personnes  morales,  autres  que  l'État,  par  exemplr 
les  villes,  les  associations  do  tous  genres  :  mais  cette  inca- 


INEFFIOACITK  DES  TESTAMENTS.  197 

pacUV',  (iiii  roslii  la  n\i;lt',  (init  par  èlro  supprimée  au  profil 
lie  certaines  d'entre  elles. 

l°Cum  ego  quidem  [M.  Cato)  LXVannos  natus  legem  Voconiam 
inagwi  voce  et  bonis  luteribus  situslssem.  Cic,  De  Sened.,  5.  Quant 
;~i  la  valeur  morale  de  la  loi  Voconia,  il  est  curieu.\  de  comparer 
des  jugements  bien  opposés.  Cic,  De  Rep.,lll,  7  ;  (îell.,  Xiiits,  XX,  1; 
August.,  De  Civit.  dei,  III,  21. 

2"  Annins  Asellus  n'ayant  pas  été  recensé  pouvait  légitimement 
laisser  par  testament  tous  ses  biens  à  sa  tille,  qui  échappait  ainsi  à 
la  loi  Voconia.  Verres  voulut  néanmoins  l'empêcher  d'hériter  et  fit 
à  cette  fin  un  édit  rétroactif  que  Cicéron  critique  avec  vivacité. 
(  'omme  Verres  avait  rattaché  son  édit  au  principe  de  la  loi  Voconia, 
Cicéron  est  amené  à  rappeler  les  dispositions  mêmes  de  cette  loi. 
In  Verr.,  II,  1,41,42,  43. 

3°  Le  citoyen,  qui  acceptait  la  charge  d'un  fidéicommis  au  profit 
d'une  femme  incapable,  se  trouvait  dans  l'alternative  de  violer  une 
loi,  ou  de  manquer  à  l'honneur.  Ce  cas  de  conscience  a  été  examiné 
et  discuté  dans  une  consultation  à  laquelle  Cicéron  raconte  avoir 
assisté  dans  sa  jeunesse.  De  Fin.,  II,  17. 

4°  On  a  souvenir  de  plusieurs  successions  importantes  recueil- 
lies par  le  peuple  romain.  Cic,  De  Lerj.  agr.,  I,  2;  II,  15,  IG. 
Plin.,  Hifit.  nat.,  XXXIII,  11.  Quand  Pline  le  Jeune,  Epist.,Y,  7, 
'  crit  :  ?iec  heredun  inxtiiui ...  posse  rempiiblicum  constat,  il  parle 
I l'une  cité  et  non  de  l'Etat. 

120.  —  Causes  d'inefficacité  des  testaments,  —  Les  causes 
(jui  peuvent  rendre  un  testament  inefficace  se  divisent  natu- 
rellement en  deux  catégories.  Les  unes  sont  contemporaines 
de  la  confection  du  testament,  les  autres  tiennent  à  des  cir- 
constances qui  se  sont  produites  plus  tard.  Un  testament  est 
inefficace  du  jour  mémo  où  il  est  fait,  lorsque  les  formes  pres- 
crites n'ont  pas  été  observées,  ou  bien  lorsque  le  testateur 
ou  l'institué  sont  incapables.  Le  testament  est  dit  alors  in- 
justum.  D'autre  part,  le  testament  peut  devenir  inefficace 
par  relTet  de  certaines  circonstances  postérieures  à  sa  confec- 
tion. Il  est  alors  ruptitm,  irritum,  destituttim ,  inofficiosum. 
Le  testament  est  rompu,  ruptum ,  par  une  révocation  qui 
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émane  du  testateur  et  qui  résulte  soit  de  la  destruction  des 
tabulcC,  soit  de  la  confection  d'un  second  testament.  Il  est 
également  rompu  par  le  fait  de  la  naissance  d'un  enfant, 
postumus,  c'est-à-dire  né  après  la  confection  du  testament. 
Le  testament  est  irritum,  lorsque  le  testateur  vient  à  subir 
une  capitis  deminutio.  Le  testament  supposant  nne  volonté 
persistante  et  en  quelque  sorte  une  confirmation  de  tous  les 
instants,  cette  condition  n'est  pas  remplie  quand  le  citoyen 
voit  sa  personne  atteinte  et  transformée  par  une  capitis 
deminutio.  Le  testament  est  destitutura,  lorsque  les  héritiers 
institués  ou  substitués  ne  peuvent  ou  ne  veulent  recueillir 
l'hérédité.  Les  circonstances  qui  rendent  un  testament  inof- 
ficiosum  veulent  être  expliquées  avec  quelque  détail. 

Cicéron  pose  nettement  ce  principe  :  Constat  agnascendo  rumpi 
testainentum  ;  agnascendo  signifie  le  fait  d'avoir  des  enfants  posté- 
rieurs au  testament.  De  Orat.,  I,  57.  Cf.  Pro  Cxc,  25.  On  comprend 
par  suite  pourquoi  on  a  permis  d'instituer  les  enfants  postumes.  Si 
cette  faculté  n'eût  pas  été  accordée  au  père  de  famille,  il  eût  été 
contraint  de  recommencer  son  testament  à  la  naissance  de  chaque 
enfant,  puisque  chaque  fois  l'ancien  testament  eût  été  rompu. 

Pourvu  que  le  testament  eût  été  fait  dans  les  formes  pres- 
crites, le  père  de  famille  avait  toute  liberté  dans  le  choix  de 
ses  héritiers.  Cette  absolue  liberté  lui  avait  été  donnée  par 
la  loi  des  XII  Tables,  dans  un  temps  où  il  n'y  avait  pas 
encore  à  craindre  qu'il  en  abusât.  Lorsqu'il  déshéritait  même 
ses  enfants,  c'est  qu'il  avait  statué  en  juge  souverain  et  re- 
connu l'enfant  indigne  de  conserver  le  patrimoine  et  de 
continuer  la  religion  domestique.  Plus  tard,  les  moeurs  se 
corrompirent;  et,  tandis  que  l'austérité  des  caractères  s'en 
allait,  le  testament  devenait  un  acte  secret,  double  raison 
de  craindre  les  faiblesses  et  les  injustices  des  testateurs.  Il 
fallut  bien  réagir  contre  une  institution  devenue  périlleuse, 
entraver  en  faveur  de  la  famille  naturelle  une  liberté  pro- 
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clamée  dans  son  intérêt,  mais  dont  l'abus  était  pour  elle  une 
grave  menace. 

On  commença  par  imposer  au  testateur,  qui  voulait  ex- 
clure certains  héritiers,  l'observation  de  formes  précises  en 
dehors  desquelles  le  testament  était  nul  :  par  exemple,  s'il 
s'a^'issait  d'un  ftliits ,  il  fallait  le  désigner  nommément,  il  ne 
suflisait  pas  de  l'omettre.  Mais  le  respect  de  ces  formes  ne 
coûtait  guère  à  des  testateurs  habitués  et  obligés  à  tant  d'au- 
tres. C'est  alors  que  les  dispositions  de  dernière,  volonté 
furent  soumises  dans  leur  fond  même  à  de  sérieuses  res- 
trictions. On  considéra  que,  si  le  testateur  pouvait  avoir 
des  motifs  sérieux  pour  exhéréder  même  ses  plus  proches, 
il  y  avait  lieu  de  craindre  que  de  semblables  dispositions  ne 
fussent  dictées  par  des  sentiments  injustes  ou  des  influences 
hostiles  à  la  famille.  Il  fut  admis  par  suite  qu'en  excluant 
ertains  de  ses  parents,  le  testateur  avait  manqué  à  ses  de- 
voirs envers  eux.  Son  testament  était  dit  alors  inofficiosum, 
c'est-à-dire  contraire  à  ïo/ficium  pietatis  :  il  pouvait  être 
attaqué  comme  tel  devant  le  tribunal  des  centumvirs  qui 
avait  le  droit  de  le  rescinder,  rescindere.  L'action  donnée 
à  cet  effet  aux  parents  lésés  portail  le  nom  de  querela  inof- 
ficiosi  testamenti.  Mais  elle  n'appartenait  qu'aux  parents 
Il's  plus  proches,  ceux  qui  pouvaient  accuser  le  défunt  d'a- 
voir méconnu  à  leur  égard  les  sentiments  de  famille.  C'é- 
taient les  descendants,  les  ascendants  et  certains  collatéraux 
déterminés. 


1°  Le  principe  suivant  lequel  l'omission  d'un  fils  ne  peut  passer 
pour  une  exhérédation  régulière  a  été  appliqué  peut-être  pour  la 
première  fois  dans  une  espèce  intéressante  rapportée  par  Cicéron , 
De  OruL,  I,  38,  et  Valère  Maxime,  VII,  7,  1.  Croyant  son  tils  mort 
il  la  guerre,  un  citoyen  institue  des  étrangers.  Le  fils  revient  et 
attaque  le  testament.  Cicéron  pose  très  nettement  la  question  qu'a- 
vaient à  trancher  les  centumvirs  juges  du  procès  :  Possetne  bonorum 
nheres  esse  filius  quem  pater  testamento  neque  heredem  neque 
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exheredem  acripsùset  nominalim.  Au  dire  de  Valère  Maxime,  c'est 
le  tils  qui  eut  gain  de  cause. 

2°  La  querela  inofflciosi  testamenti  ne  paraît  pas  encore  à  l'épo- 
que de  Cicéron.  L'expression  tentamentum  inofficiosiim  qu'il  emploie 
dans  les  Verrines,  II,  I,  42,  n'a  pas  le  sens  technique  qu'elle 
recevra  plus  tard.  Les  anecdotes  rapportées  par  Yalère  Maxime  dans 
son  c]ia]ntre,  De  Testamentis  rescissis ,  VII,  7,  font  connaître  des 
testaments  rescindés,  non  pas  en  vertu  et  à  la  suite  de  la  querela  , 
mais  par  des  actes  d'autorité  du  magistrat  ou  du  prince.  Cf.  Suét. 
Cailla,  38.  II  faut  attendre  la  fin  du  premier  siècle  après  J.-C.  pour 
voir  la  gitere/a  fonctionner  régulièrement.  Quint.,  Inst.  Orat.,  V,  2, 1 . 
Plin.  ].,  Epist.,  V,  1  ;  VI,  33. 


Succession  ab  intestat. 

121.  —  Notion  générale.  —  Quand  un  citoyen  meurt 
intestat,  les  héritiers  appelés  par  la  loi  à  recueillir  la  succes- 
sion, heredes  legitirai,  sont  les  membres  de  la  famille.  Le 
principe  est  simple,  mais  les  applications  ont  dû  varier  avec 
la  conception  même  de  la  famille.  11  y  a  eu,  jusqu'à  l'époque 
impériale,  deux  systèmes  successivement  ou  simultanément 
en  vigueur,  systèmes  qui,  pour  plus  de  clarté,  seront  exa- 
minés dans  l'hypothèse  normale ,  celle  où  le  défunt  ne  doit 
sa  qualité  de  sut  juris  ni  à  l'affranchissement,  ni  à  l'émanci- 
pation. 

122.  —  Premier  système.  Système  des  XII  Tables.  — 

Primitivement,  la  propriété  était  familiale  et  collective  :  la 
mort  du  pater  ne  pouvait  donner  ni  enlever  à  personne  ce 
qui,  de  son  vivant,  appartenait  à  tous.  La  loi  des  XII  Tables 
reste  fidèle  à  l'esprit  de  la  coutume  :  mais  elle  apporte  dans 
l'application  des  restrictions  importantes.  Les  membres  de  la 
famille  civile  sont  encore  seuls  héritiers,  mais  non  plus  tous 
héritiers.  La  loi  distingue  dans  la  gens  trois  groupes  de  per- 
sonnes de  plus  en  plus  éloignées  du  défunt,  auxquelles  elle 
défère  la  succession.  Ce  sont,  en  première  ligne,  les  sui 
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heredes ,  puis,  à  leur  drlaul,  les  agnals,  et  onliii,  ù  délaiil  de 
i-oux-ci ,  la  (jt'n.<i. 

Premier  ordre  d'héritiers.  Les  sui  lieredes.  —  Les  sui  sont 
les  personnes  placées  sous  la  puissance  immédiate  du  défunt 
l't  devenues  sui  jitris  par  son  décès  :  ses  enfants  primo  tp-adii, 
sa  femme  in  înanii,  ses  petits-enfants  nés  d'un  fils  prédécédé 
ou  émancipé,  mais  nés  dans  ce  dernier  cas  avant  l'émancipa- 
tion. Parmi  les  ,sm/,  la  loi  n'établit  aucune  distinction  entre 
les  hommes  et  les  femmes,  parce  que  ces  dernières,  placées 
t'u  tutelle  perpétuelle,  ne  peuvent  dilapider  la  part  du  patri- 
moine qu'elles  vont  recueillir.  L'appel  en  première  ligne  des 
sui  est  une  conséquence  naturelle  de  leur  situation  dan^  la 
famille.  Copropriétaires  des  biens  familiaux  avec  le  pater 
encore  vivant,  les  sui,  quand  le  pater  meurt,  restent  ce 
([u'ils  étaient.  Il  n'y  a  pas  de  succession,  à  vrai  dire.  Il  suit 
de  là  deux  conséquences  importantes  :  \°  Copropriétaires  au 
même  titre  avant  la  mort  du  pater,  ils  ont,  à  son  décès,  des 
droits  égaux  sur  le  patrimoine.  S'ils  sont  plusieurs  de  même 
degré,  la  succession  se  partage  par  têtes,  per  capita;  si  des 
sui  primo  (jradu  viennent  en  concurrence  avec  des  sui  se- 
cundo gradu,  ces  derniers  prennent  la  place  de  leur  père,  et 
la  succession  se  partage  per  stirpes.  '2°  Comme  le  suus ,  en 
recueillant  les  biens,  n'acquiert  pas  et  reprend  simplement 
l'administration  de  ce  qui  lui  appartenait  déjà,  il  est  héritier 
nécessaire,  il  est  investi  des  biens  sans  son  consentement, 
par  suite  à  son  insu  et  même  malgré  lui. 

Deuxième  ordre  d'héritiers.  Les  agnats.  —  A  défaut  de 
sui,  la  succession  est  déférée  aux  agnats ,  sans  aucune  dis- 
tinction de  sexe.  Mais  une  coutume,  dictée  sans  doute  par 
l'esprit  de  défiance  qui  avait  inspiré  la  loi  Voconia,  exclut 
toutes  les  agnates,  à  l'exception  des  sœurs.  Les  agnats  ne 
sont  pas  tous  appelés  à  la  fois  :  la  succession  est  offerte  à 
l'agnat  If  plus  proche  en  degré ,  proximus  agnatus  :  s'ils 
sont  plusieurs  du  même  degré,  le  partage  a  lieu  par  tètes. 
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L'agnat  esl  héritier  volontaire;  il  peut  faire  défaut.  Mais 
alors  l'hérédité  ne  passe  pas  aux  agnats  du  degré  subsé- 
quent. Elle  est  immédiatement  déférée  à  la  gens. 

Troisième  ordre  d'héritiers.  Les  gentiles.  —  A  défaut 
d'agnats,  la  succession  est  déférée  à  la  gejis  tout  entière.  Le 
principe  ancien  de  la  copropriété  familiale  est  appliqué  ici 
dans  toute  sa  force. 

Tel  fut,  en  résumé,  le  régime  institué  par  la  loi  décem vi- 
rale pour  les.  successions  ab  intestat.  Fondé  sur  l'antique  lien 
de  l'agnation  et  de  la  gentilité,  il  ne  tenait  aucun  compte  des 
liens  du  sang  ni  des  affections  naturelles.  Dans  le  premier 
ordre  d'héritiers,  il  écartait  les  enfants  émancipés  et  les  ne- 
potes  ex  filia  ,  tandis  qu'il  admettait  les  adoptés.  Dans  le 
second  ordre,  il  préférait  les  agnats  les  plus  éloignés  aux 
cognats  même  les  plus  proches.  Enfin,  par  l'admission  des 
gentiles,  il  attribuait  les  biens  à  des  personnes  qui  n'avaient 
avec  le  défunt  que  le  lien  d'une  parenté  fort  douteuse.  Dans 
les  trois  cas,  il  était  rigoureux  pour  la  femme  dont  il  sacri- 
fiait les  droits  en  maintes  circonstances.  Une  telle  raideur 
voulait  être  adoucie  :  c'est  à  quoi  le  droit  civil  lui-même  ne 
manqua  pas  de  travailler.  L'institution  du  testament  n'avait 
pas  eu  d'autre  but.  Mais,  en  l'absence  de  testament,  le  sys- 
tème de  la  loi  des  XII  Tables  n'était  pas  assez  juste  pour 
ne  pas  appeler  des  corrections.  Elles  furent  l'œuvre  du  pré- 
teur. 


1°  Si  PATERFAMILIAS  INTESTATUS  MORITUR   FAMILIA  PECUNIAQUE  EJl'^ 

AGNATUM  GE.NTiLUixKjuE  ESTO.  Tel  est  le  texte  de  la  loi  des  XII 
Tables  rapporté  dans  Ad  Heren.,  I,  13,  et  conlirmé  ])ar  Cic,  Di' 
Invent.,  II,  50.  Il  y  a  exception  pour  les  Vestales  qui  u'hériteut  pas 
ab  intestat  et  dont  l'on  n'hérite  pas  ab  intestat.  Si  elles  n'ont  pas 
testé,  leurs  ])iens  reviennent  à  l'État.  GelL,  Nuits ,  I,  12. 

2°  Pupillunive  utinam ,  quem  proximus  hères  Impelto  ,  e.cpun- 
gam.  Pers.,  II,  12  et  13.  Il  s'agit  d'un  agnat  qui  comme  tel  est  tu- 
teur, et  en  même  temps  héritier  le  plus  proche. 
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3°  Minucius  quidam  inortuus  est...  ejus  testamcntum  erat  nul- 
lum  :  lege  heredilas  adgenlcin  Minuciam  veniebat.  Cic,  In  Verr., 
II,  I,  45. 

123.  —  Deuxième  système.  Système  prétorien.  —  Déjà  à 
l'époque  de  Cicéruu,  le  préleur  avait  conslilué  dans  ses  grandes 
lignes  un  système  successoral  didérent  du  régime  créé  par 
le  droit  civil,  avec  lequel  il  ne  devait  se  confondre  que  bien 
[•lus  tard  sous  Justinien.  Comme  l'œuvre  prétorienne  s'est 
faite  lentement  et  progressivement,  il  est  impossible  d'indi- 
quer avec  certitude  le  point  de  départ  et  les  étapes  succes- 
sives de  la  réforme  accomplie.  On  peut  toutefois  déterminer 
par  induction  la  marche  progressive  de  transformations  que- 
le  préteur  fit  subir  ù  la  législation  des  XI l  Tables.  Il  com- 
mença par  la  confirmer  :  il  reconnut  les  droits  des  héritiers 
désignés  par  le  jus  civile.  <A  leur  offrit  un  moyen  de  défense. 
C'était  la  bonorum  possessio.  Le  préteur  envoyait  l'héritier 
en  possession  des  biens  sans  lui  conférer  le  dominium  et  sans 
lui  demander  la  preuve  de  ses  droits  prétendus.  Il  y  avait  là 
pour  l'héritier  ou  celui  qui  se  prétendait  tel  un  avantage 
marqué;  une  fois  en  possession,  il  occupait  la  position  avan- 
tageuse de  défendeur  et  n'avait  plus  qu'à  repousser  tous 
ceux  qui  ne  pouvaient  prouver  des  droits  supérieurs  aux 
siens.  Non  content  d'appuyer  le  droit  civil,  le  préteur  fut 
amené  à  le  compléter;  il  accorda  la  bonorum  possessio  à  des 
personnes  que  le  jus  civile  n'avait  pas  admises  dans  ses 
cadres  d'héritiers,  malgré  leur  relation  de  parenté  avec  le 
défunt.  Enfin  il  alla  jusqu'à  corriger  l'iniquité  du  droit  civil 
en  le  heurtant  de  front,  lorsqu'il  appela  à  la  bonorum  pos- 
sessio des  parents  que  le  jus  civile  avait  formellement  ex- 
clus. 

Ainsi  s'établit  un  régime  successoral  complet  dans  toutes 
ses  parties  et  parallèle  à  celui  du  droit  civil.  De  même  que 
l'hi^rédité  est  déférée  par  le  droit  civil  ex  testamento  ou  ab 
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intestato,  de  même  la  bonoruni  possessif)  est  testamentaire  ou 
ab  intestat. 

S'il  y  a  un  testament,  le  préteur  donne  la  bononim  pos- 
sessio  h  l'héritier  institué,  pourvu  que  le  testament  soit  ré- 
gulier dans  la  forme.  Et  cette  forme  même  est  simplifiée. 
Tenant  pour  superflues  la  mcuicipalio  familix  et  la  nuncu- 
patio ,  le  préteur  se  contente  des  tabuUc,  à  condition  qu'elles 
aient  été  revêtues  à  l'extérieur  du  sceau  de  sept  témoins. 
La  bonorum  possessio  est  dite  alors  secundum  tabulas. 

S'il  n'y  a  pas  de  testament  ou  lorsque  le  testament  est 
sans  effet,  le  préteur  appelle,  dans  un  ordre  réglé  à  l'avance, 
diverses  classes  de  successeurs  nb  intestat  qui  viennent  les 
uns  à  défaut  des  autres  :  1°  les  liberi,  les  enfants,  même 
émancipés;  2»  les  legitirai,  c'est-à-dire  tous  les  héritiers 
qui  sont  appelés  par  le  droit  civil,  les  sut,  les  agnats,  les 
gentiles;  3°  les  cognats  que  le  droit  civil  ne  connaissait  pas 
en  matière  de  succession;  4°  l'époux  survivant  qui,  à  défaut 
de  parents,  recueille  naturellement  les  biens  de  l'époux  pré- 
décédé. 

lo  Le  principe  de  la  bonorum  jjossessio  est  justifie  par  Cicéron 
dans  un  passage  où  il  déclare  que  le  genre  judiciaire  a  pour  but  de 
faire  prévaloir  l'équitc  et  cite  pour  exemple  :  Cuni  hereditatis  sine 
lege  aut  sine  testamento  petitur  possessio.  Part,  oral.,  28.  L'eflfet 
de  la  possession  et  la  position  avantageuse  qu'elle  donne  sont  tels 
que,  dans  une  comédie  de  Térence,  un  héritier  légitime  ne  veut 
même  pas  tenter  de  lutter  contre  la  personne  mise  en  possession  et 
trouve  périlleux  d'engager  un  procès.  Andr.,  IV,  6.  Vers  810  et  sqq. 

2°  La  formule  de  l'édit  du  préteur  pour  l'octroi  de  la  bonorum 
possessio  secundum  tabulas  est  rapportée  par  Cicéron  qui  la  cite 
comme   traditionnelle  et  transmise  d'édit  en  édit  :  Si...  tabul.e 

TESTAMENT!  OBSIG.NATjE  NON  MINUS  MULTIS  SIGNIS  QUAM  E  LEGE  OPUR- 
TET  AD  ME    PROFERENTUR,   SECUNDUM   TABULAS   TESTAMENTI    POTISSIMCM 

possEssiONEM  DABO.  In  Verr.,  II,  I,  45. 

3°  Pour  la  bonorum  2^ossessio  donnée  aux  Icgitimi  en  l'abseui  < 
de  testament,  voir  Cic,  In  Verr.,  Il,  I,  44;  notamment  à  la  gen- 
Cic,  In  Verr.,  II,  I,  45.  La  bonorum- possessio  est  conférée  îi  un 
cognât,  iils  de  la  su-ur  du  défunt.  Cic,  Pr.  Cluenl  ,  60. 
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II.  Acquisition  de  l'hérédité. 

124.  —  Ue'rilien  nécessaires  et  volontaires.  La  cretio.  — 
Comme  on  l'a  vu ,  racquisition  de  l'hérédité  déférée  par  le 
droit  civil  est  tantôt  forcée ,  tantôt  volontaire.  Dans  le  pre- 
mier cas,  elle  est  imposée  aux  héritiers,  dits  necessarii; 
dans  le  second  cas,  le  choix  entre  l'acceptation  et  la  répudia- 
tion est  laissé  aux  héritiers,  dits  voluntarii. 

Héritiers  nécessaires.  —  11  faut  distinguer  les  sui  et  ne- 
cessarii, et  les  necessarii.  Les  premiers  sont  les  héritiers 
qui,  au  jour  de  la  délation,  sont  placés  sous  la  puissance 
immédiate  du  défunt ,  ou  y  seraient  placés  si  le  défunt  eût 
encore  vécu.  Il  n'y  a  pas  à  distinguer  s'ils  viennent  en  vertu 
d'un  testament  ou  ab  intestat.  La  copropriété  de  famille 
justifie  à  leur  égard  l'acquisition  forcée,  d'où  résultent  des 
avantages  visibles  :  le  culte  domestique  du  défunt  ne  subit 
aucune  interruption;  ses  biens  ne  restent  pas  un  seul  in- 
stant sans  maître;  les  créanciers  trouvent  immédiatement 
quelqu'un  en  face  d'eux.  D'autre  part,  le  suus  acquiert  l'hé- 
rédité sans  avoir  à  manifester  sa  volonté  et  par  conséquent 
malgré  son  bas  âge,  son  état  de  folie  ou  son  absence.  Enfin 
s'il  meurt  tout  de  suite  après  la  délation,  il  transmet  ce 
qu'il  a  recueilli  à  ses  propres  héritiers. 

Quant  à  Vheres  necessarius,  c'est  uniquement  l'esclave 
institué  par  son  maître  et  affranchi  du  même  coup  par  le 
testament.  L'obligation  d'acquérir  l'hérédité  est  considérée 
ici  comme  une  des  conditions  auxquelles  le  maître  a  le  droit 
de  subordonner  l'octroi  de  la  liberté.  Il  est  clair  qu'il  n'y  a 
d'Iieres  necessarius  que  dans  une  succession  testamentaire. 
L'usage  d'instituer  ainsi  un  esclave  était  fort  pratiqué  par  le 
maître  désireux  de  s'assurer,  en  tous  cas ,  un  héritier  testa- 
mentaire qui ,  si  la  succession  est  insolvable ,  endossera  for- 
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cément  l'infamie  résultant  de  la  vente  en  masse  du  patri- 
moine. 

Héritiers  volontaires.  —  Ce  sont  indistinctement  tous  les 
héritiers  testamentaires  ou  ab  intestat,  appelés  par  le  droit 
civil  ou  par  le  préteur,  et  qui  ne  sont  ni  sui  et  necessarii,  ni 
necessarii.  Les  héritiers  volontaires  ont  le  choix  entre  deux 
partis  :  répudier  l'hérédité  ou  l'accepter,  adiré  heredita- 
tem,  aditio.  Dans  l'ancien  droit,  l'adition  ne  pouvait  se 
faire  que  suivant  des  formes  solennelles  :  l'héritier  appelé 
devait  prononcer  une  formule,  par  laquelle  il  manifestait 
son  intention  d'accepter  l'héritage  :  cet  acte  s'appelait  cer- 
nere  ou  cretio.  Les  testateurs  ne  manquaient  pas  d'insti- 
tuer l'héritier  sous  la  condition  de  faire  la  cretio;  c'était  un 
moyen  employé  par  eux  pour  forcer  l'héritier  à  prendre 
rapidement  un  parti  et  à  ne  pas  laisser  ainsi  en.  suspens  les 
droits  des  substitués,  des  légataires  et  des  créanciers.  Un 
délai  était  imparti  à  l'héritier  par  le  testament  même;  pen- 
dant tout  ce  temps,  il  avait  le  droit  de  choisir;  passé  le 
délai,  il  était  exhérédé.  Le  temps  laissé  a  l'héritier  pour 
délibérer  était  ordinairement  de  cent  jours  :  mais  la  volonté 
du  testateur  pouvait  le  réduire.  Le  plus  souvent,  le  testateur 
indiquait  qu'on  ne  compterait  les  jours  qu'à  partir  du  mo- 
ment où  l'institué  avait  eu  connaissance  de  la  délation  et 
même  qu'on  ne  tiendrait  pas  compte  des  jours  où  il  n'aurait 
pas  pu  manifester  sa  volonté.  Cette  faveur  n'était  pas  tou- 
jours faite  à  l'héritier  :  le  délai  était  continu  et  partait,  quelles 
que  fussent  les  circonstances ,  du  jour  de  l'ouverture  du  tes- 
tament. 

Comme  tous  les  autres  actes  du  vieux  droit,  la  cretio 
devait  lentement  disparaître  et  faire  place  à  des  procédés 
plus  simples  d'adition.  Comme  elle  consistait  en  une  for- 
mule, elle  avait  pour  caractère  propre  de  ne  pouvoir  émaner 
que  de  la  personne  intéressée  :  à  l'époque  de  Cicéron,  celte 
règle  est  déjà  abandonnée.  Plus  tard  on  se  contentera  d'une 
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simple  déclaralion  de  volonté,  nuda  voluntas,  ou  simple- 
ment de  tout  acte  qui  implique  l'inlLMiLion  de  se  comporter 
en  héritier,  pro  herede  gestio. 

10  Faire  adition  d'une  hérédité,  c'est  honorer  le  mort.  Plin.  j. 
Epi-^t.,  II,  4.  C'est  aussi  faire  acte  de  citoyen  :  Archias  est  citoyen  : 
A'tiit  hcreilitates  civiuin  romanorum.  Cic,  Pro  Arcfi.,  5. 

2°  La  définition  de  la  cretio  est  fournie  par  Varron,  De  Ling. 
lat.,  VI,  81;  VII,  98.  Sa  formule  est  la  suivante  :  Quoi)  me  Titius 

TESTAME.NT0  SUC   HEREDEM  I.NSTITUIT  EAM   HEREDITATEM  ADEO  CERNOQUE. 

Telles  sont  les  paroles  que  doit  prononcer  l'héritier.  De  son  côté,  le 
testateur  en  imposant  la  cretio,  sous  peine  d'exhérédation,  écrit  ces 
mots  :  Qliûd.m  ita  creverit  exiieres  esto.  Quand,  par  faveur  pour 
l'héritier,  il  désire  que  le  délai  comprenne  seulement  les  jours  où 
l'héritier  aura  su  sa  vocation  et  pu  se  prononcer,  il  écrit  :  I.n...  diebus 
QUiBL's  sciET  POTERiTycE.  Ces  derniers  termes  sont  reproduits  par 
Cicéron,  De  Orat.,  I,  22.  Le  double  sens  de  cernere  donne  lieu  à  un 
jeu  de  mots  recommandé  par  l'auteur  Ad  Heren.,  IV,  54. 

3°  La  cretio  est  possible  par  lettre,  mais  il  faut  écrire  la  formule. 
Cic,  Ad  Att.,  XI,  2.  Elle  se  fait  aussi  par  l'intermédiaire  d'autrui. 
Id..  /(/.,  XIII,  46.  Cette  lettre  montre  que  le  délai  pouvait  n'être 
que  de  soixante  jours.  Quant  à  la  cretio  libéra  mentionnée  dans 
cette  lettre  et  à  la  cretio  sitnplex,  indiquée  par  une  autre  lettre  à 
Atticus,  XI,  12,  on  ne  sait  au  juste  quel  en  est  le  sens. 


ni.  Défaut  d'acquisition  de  la  succession. 

125.  —  Les  lois  caducaires.  —  Plusieurs  causes  peu- 
vent faire  obstacle  à  l'acquisition  de  l'hérédité  déférée  soit 
par  le  droit  civil,  soit  par  le  droit  prétorien  :  par  exemple, 
la  mort  de  l'héritier  ou  son  incapacité,  survenant  avant 
l'ouverture  de  la  succession  testamentaire  ou  ab  intestat,  par 
exemple  encore,  lorsqu'il  s'agit  d'héritiers  volontaires,  la 
mort  du  successible  avant  l'adition  ou  la  répudiation.  La 
part  de  l'héritier  défaillant  passe  alors  à  ceux  qui  sont  dési- 
gnés par  le  testateur  ou  par  la  loi  pour  la  recueillir  à  sa 
place. 
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Il  y  a  en  outre  certaines  incapacités  d'une  nature  particu- 
lière, uniquement  applicables  aux  personnes  gratifiées  par 
testament.  L'acquisition  d'une  hérédité  ou  d'un  legs  est  ren- 
due impossible  totalement  ou  particulièrement  à  diverses 
catégories  d'individus  auxquels  on  refuse  le  jus  capiendi 
ex  testamento.  Cette  incapacité  d'une  nature  toute  spéciale 
est  d'introduction  relativement  récente,  elle  se  produit  lorsque 
l'héritier  ou  le  légataire  valablement  désigné  tombe  sous  le 
coup  des  lois  Junia  Norbana  ou  Julia  et  Papia  Poppxa. 

La  loi  Junia  Norbana  destinée  à  faire  aux  affranchis 
latins  une  situation  inférieure  à  celle  des  affranchis  citoyens 
privait  les  premiers  du  jus  capiendi  ex  testamento  et  le  lais- 
sait aux  autres.  Quant  aux  lois  Julia  et  Papia  Poppaea, 
elles  furent  inspirées  par  le  désir  d'apporter  un  remède  à  la 
diminution  croissante  de  la  population  ingénue.  La  décadence 
des  mœurs  en  éloignant  les  Romains  des  jmtx  nuptiœ  aug- 
mentait chaque  jour  le  nombre  des  naissances  illégitimes  et 
exposait  la  cité  à  n'être  plus  peuplée  que  d'affranchis  et  d'é- 
trangers. En  présence  de  ce  péril,  Auguste,  résolu  à  remettre 
en  honneur  le  mariage  légitime,  fit  voter,  non  sans  résistance, 
la  loi  Julia  de  maritandisordinibus,  suivie  de  la  loi  Papia 
Poppaea  qui  en  était  le  complément.  Seuls,  les  citoyens  ma- 
riés en  justes  noces  qui  avaient  de  leur  mariage  un  enfant 
vivant  ou  conçu  pouvaient  désormais  recueillir  en  totalité 
les  biens  qui  leur  advenaient  par  testament.  Les  cœlibes 
(non  mariés  en  justes  noces)  étaient  privés  de  la  totalité  des 
institutions  ou  legs  à  eux  adressés;  les  orbi  (mariés  sans 
enfant)  perdaient  pour  une  moitié  le  bénéfice  de  la  disposi- 
tion faite  en  leur  faveur.  Les  parts  d'hérédité  devenues  ainsi 
vacantes  étaient  dites  caduca,  d'où  vient  le  nom  de  lois 
caducaires  donné  aux  lois  Julia  et  Papia  Poppxa.  C'était  là, 
en  dehors  d'autres  avantages  d'ordre  politique,  une  prime, 
praemium,  offerte  à  la  paternité  légitime.  Les  patres,  c'est- 
à-dire  tous  les  hommes  qui  étaient  mariés  et  avaient  un 
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enfant  légitime  né  ou  conçu,  recevaient  ce  que  perdaient  les 
incapables  :  à  défaut  de  pate)\  les  biens  revenaient  à  l'État, 
considéré  comme  le  père  de  tout  le  monde.  Les  incapacités 
édictées  par  les  lois  caducaires  ne  s'appliquaient  ni  aux 
liommes  de  moins  de  vingt-cinq  ans  et  de  plus  de  soixante, 
ni  aux  femmes  de  moins  de  vingt  ans  et  de  plus  de  cinquante. 
Étaient  également  mis  à  l'abri  les  parents  et  alliés  du  testa- 
teur jusqu'au  sixième  degré. 

Telles  furent,  en  ce  qui  concerne  les  hérédités,  les  lois 
célèbres  d'Auguste.  La  haute  pensée  qui  les  dicte,  le  mince 
effet  qui  les  suit  rappellent  à  l'esprit  le  mot  profond  de  Ta- 
cite :  corntptissima  republica  plurimœ  leges.  Elles  furent 
sans  résultat  du  vivant  d'Auguste;  après  lui,  elles  furent 
nuisibles.  La  littérature  de  l'époque  impériale,  soit  qu'elle 
proteste  contre  la  corruption  des  mœurs,  soit  qu'elle  la 
reflète ,  dit  assez  que  les  lois  caducaires  n'apportèrent  au  mal 
aucun  remède.  Impopulaires  parce  qu'elles  entravaient  la 
liberté  de  tester  si  chère  aux  Romains,  odieuses  encore  par 
leur  tendance  fiscale ,  tournées  et  esquivées  par  toutes  sortes 
de  subterfuges ,  affaiblies  par  les  dispenses  que  la  force  des 
choses  arrachait  aux  princes  mêmes,  elles  se  maintinrent 
pourtant  jusqu'à  l'avènement  du  christianisme.  Elles  paru- 
rent alors  inconciliables  avec  la  préférence  de  la  religion 
nouvelle  pour  le  célibat  :  elles  furent  battues  en  brèche, 
abrogées  par  Constantin  en  grande  partie  et  enfin  sous  Jus- 
tinien  tout  à  fait  supprimées. 

1°  Suétone  nous  fait  connaître  les  difficultés  qu'Auguste  rencon- 
tra, lorsqu'il  voulut  faire  passer  la  loi  Julia,  les  protestations  devant 
lesquelles  il  recula  d'abord  et  les  tentatives  faites  dès  le  premier 
jour  pour  l'éluder.  Oct.,  34.  La  tendance  fiscale  des  lois  caducaires 
est  vue  par  Tacite.  Ann.,  III,  25,  qui  un  peu  plus  loin,  Id.  Id.,  28, 
explique  l'attribution  au  fisc  des  parts  vacantes  :  ut  velut  parens 
omnium  populus  vacantia  ttneret. 

2o  II  fallut  de  bonne  heure  adoucir  la  loi  Papia.  Les  efforts  que 
fit  Tibère  dans  ce  sens  sont  relatés  par  Tacite,  Ann.,  III,  25.  C'est 

12' 
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Tibère  qui  leva  pour  les  hommes  .âgés  de  plus  de  soixante  ans  la 
prohibition  dont  ils  étaient  l'objet.  Mais  les  Empereurs  suivants 
essaient  de  réagir  :  Claude  supprime  l'avantage  fait  aux  hommes  de 
soixante  ans,  Suét.,  Claud.,  23.  Néron,  pour  empêcher  de  tourner  la 
loi  par  les  adoptions ,  déclare  que  les  enfants  adoptés  ne  comptent 
pas  pour  donner  les  avantages  de  la  paternité  ;  Tac,  Ann.,  XV,  19. 
Néanmoins,  les  Empereurs,  à  partir  de  Claude,  portent  eux-mêmes 
atteinte  à  la  loi  :  Claude  excepte  des  lois  caducaires  les  construc- 
teurs de  navires  destinés  à  amener  des  grainsàRome.Suét.,C/rtuc?.,19. 
Après  lui,  le  prince,  pour  marquer  sa  faveur,  accorde  à  des  citoyens 
qui  n'ont  pas  d'enfant  le  jus  liberorum  qui  leur  confère  les  privi- 
lèges réservés  par  la  loi  aux  pères  de  famille.  Martial  reçoit  ce  bien- 
fait de  Domitien,  Epigr.,  II,  91  et  92.  Pline  le  Jeune  qui  l'a  obtenu 
de  Trajan  le  demande  aussi  et  avec  succès  pour  Suétone.  Plin.  j., 
Epist,  II,  13  ;  X,  95  et  96.  Cf.  Stat.,  Sylv.,  IV,  8,  21  ;  Martial,  Epigr., 
111,95;  XI,  12;  XI,  53. 

3°  Horace  qui  supplie  Lucine  de  seconder  les  lois  récentes  sur  le 
mariage,  Carm.  sxc,  16,  ne  se  fait  pas  d'illusion  lorsqu'il  écrit  dans 
une  ode  moins  officielle  :  Quid  leges  sine  moribus,  Vanse  proficiunt. 
Od.,  III,  24,  35.  Cf.  Id.,  Od.,  IV,  15,  21.  Juvénal  ne  pouvait  man- 
quer de  flétrir  ces  lois  qui ,  selon  le  mot  d'un  ancien ,  poussaient  les 
citoyens  à  se  marier  pour  être  héritiers  et  non  pour  avoir  des  héri- 
tiers. Elles  avaient  des  conséquences  plus  immorales  encore  qui  ne 
lui  échappent  point.  Juv.,  IX,  86  et  sqq. 

126.  —  Notions  complémentaires  relatives  aux  succes- 
sions. —  A  la  théorie  de  la  succession  testamentaire  se  rat- 
tache naturellement  celle  des  legs,  des  fidéicommis,  des 
codicilles  et  des  testaments  militaires. 


127.  —  Le  legs.  —  Le  legs ,  legatum,  est  une  disposition 
de  dernière  volonté  faite  à  titre  gratuit,  par  laquelle  un 
testateur  accorde  à  une  autre  personne  que  l'héritier  un 
droit  réel  sur  une  ou  plusieurs  choses  de  la  succession  ou 
bien  un  droit  de  créance  contre  l'héritier.  Dans  le  premier 
cas,  le  legs  est  dit  per  vindicationem,  dans  le  second,  per 
damnationem ;  en  toute  hypothèse,  il  constitue  une  charge 
pour  l'héritier  auquel  il  enlève  une  partie  du  bénéfice  de  sa 
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vocation.  C'est  pourquoi  grever  son  héritier  d'un  legs  s'ex- 
prime ainsi  :  legare  ab  herede. 

Les  legs  ne  pouvant  être  laits  que  par  testament,  leur 
\  iilidité  est  subordonnée  à  celle  de  l'institution  dont  ils  ne 
sont  qu'une  dépendance  et  à  l'emploi  de  formules  ronsacrées 
conçues  en  termes  impératifs  :  do,  lego,  hères  meus  dam- 
nas esto.  De  plus,  ils  ne  peuvent  émaner  que  de  testateurs 
ayant  la  fnctio  testametiti ,  et  ne  doivent  être  adressés  qu'à 
des  personnes  capables  d'être  instituées  et  en  outre  pourvues 
du  jus  capiendi. 

On  lègue  soit  une  chose  corporelle,  soit  une  chose  incor- 
porelle :  une  maison,  un  esclave,  de  l'argent,  des  objets 
d'art,  une  servitude,  un  usufruit.  Le  legs  peut  aussi  porter 
sur  un  ensemble  de  biens,  par  exemple  tout  le  mobilier, 
supellex ,  toutes  les  provisions  de  bouche ,  pe nus ,  tous  les 
livres,  libri.  Parmi  les  legs  ayant  pour  objet  une  masse  de 
biens,  il  faut  signaler  le  legs  du  pécule  qui  accompagne 
ordinairement  l'affranchissement  testamentaire,  le  legs  d'une 
partie  aliquote  de  l'hérédité,  un  tiers,  un  quart,  legatum 
partitionis,  destiné  à  gratifier  des  personnes  qu'on  ne  peut 
valablement  instituer  héritières,  par  exemple  les  femmes 
frappées  d'incapacité  par  la  loi  Voconia. 

La  liberté  illimitée  de  tester,  laissée  dans  les  débuts  aux 
citoyens,  impliquait  celle  de  faire  des  legs  aussi  nombreux 
et  aussi  importants  qu'il  plaisait.  Désireux  de  laisser  après 
eux  un  renom  de  libéralité  qui  ne  leur  coûtait  guère,  les 
testateurs  épuisaient  par  des  legs  l'actif  de  la  succession  et 
ne  laissaient  aux  héritiers  qu'une  hérédité  quelquefois  déri- 
soire. Ces  derniers  étaient  amenés  alors  à  la  répudier  :  tout 
le  monde  était  frustré  :  les  héritiers  d'abord,  les  légataires 
dont  les  droits  s'évanouissaient  avec  ceux  des  héritiers,  le 
testateur  enfin  qui  mourait  intestat.  Trois  lois  de  l'époque 
républicaine  s'efforcèrent  successivement  d'apporter  remède 
à  cet  état  de  choses;  la  dernière  seule  y  parvint.  La  loi  Furia 
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défendait  de  recevoir  à  litre  de  legs  une  valeur  supérieure  :\ 
mille  as;  mais  le  testateur  pouvait  aller,  en  multipliant  Il's 
legs  inférieurs  à  mille  as,  jusqu'à  dépouiller  l'héritier.  L;i 
loi  Voconia  (voir  §  119)  décida  alors  qu'un  légataire  ne 
pourrait  recevoir  plus  que  ne  recueillait  l'héritier  :  mais  il 
dépendait  toujours  du  testateur  de  réduire  presque  à  néant  la 
vocation  d'héritier  par  la  multiplicité  des  legs,  pourvu 
qu'aucun  ne  dépassât  la  part  de  l'héritier.  La  solution  vaine- 
ment cherchée  fut  donnée  par  la  loi  Falcidia.  Elle  décida 
((ue  la  totalité  des  legs  ne  pourrait  dépasser  les  trois  quarts 
de  l'hérédité;  ainsi  l'héritier,  quand  il  est  unique,  est  tou- 
jours assuré  d'avoir  le  quart,  et  chacun  des  héritiers,  quaml 
ils  sont  plusieurs,  reçoit  certainement  le  quart  de  la  portion 
pour  laquelle  il  a  été  institué. 


'1°  Dans  la  définition  de  l'hérédité  donnée  plus  haut,  Cicéron  pré- 
voit le  legs  et  le  met  à  part,  comme  une  des  acquisitions  qui  se  réa- 
lisent à  cause  de  mort.  Top.,  6.  —  L'expression  legare  a  filio  (im- 
poser au  fils  héritier  la  charge  d'un  legs)  se  trouve  aux  Top.,  4.  — 
L'esclave,  à  moins  d'être  affranchi  par  le  testament,  ne  peut  re- 
cueillir aucun  legs.  Plin.  j.,  Ep.,  IV,  10.  —  Les  lois  caducaires 
s'appliquent  aux  legs  :  Legatuin  omne  capis ,  nec  non  et  dulce  ca- 
ducum.  Juv.,  IX,  88. 

2°  Aussi  bien  que  pour  les  institutions,  il  s'élevait  en  matière  de 
legs  des  questions  d'interprétation  de  volonté.  Voir  dans  la  Rhet.  ad 
Her.,  I,  12,  un  cas  qu'on  retrouve  exactement  dans  Cic,  De  Invent., 
II,  40  et  41.  L'intention  du  testateur  donne  lieu  aussi  à  une  dis- 
cussion dans  une  espèce  indiquée  par  Cic,  Top.,  13.  Le  legatum 
partitionis  est  signalé  ailleurs  :  Eum  (heredem)  partiri  cum  Dinea 
matre  jussit.  Id.,  Pro  Cluent.,  7.  Cf.  Id.,  Pro  Cœc,  4. 

128.  —  Le  fidéicommis.  —  Un  autre  mode  de  disposition 
à  cause  de  mort,  le  fidéicommis,  doit  son  origine  aux  restric- 
tions de  toute  sorte  que  la  législation  avait  apportées,  tant  à 
la  faculté  de  faire  des  testaments  qu'à  la  capacité  requise 
pour  en  bénéficier.  Le  citoyen  qui  voulait  éviter  les  forma- 
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lités  légales  ou  favoriser  des  personnes  incapables  instituait 
un  héritier  capable,  et  le  chargeait  de  remettre  tout  ou  partie 
des  biens  aux  personnes  qu'il  n'aurait  pu  gratifier  autrement. 
Il  y  avait  là  ime  fraude  ou  du  moins  un  détour  contraire  à 
l'intention  du  législateur.  Aussi  la  personne  gratifiée,  le 
lidéicommissaire,  n'avait-elle  aucun  recours  contre  l'héritier 
fiduciaire.  Le  disposant  avait  cru  pouvoir  s'en  remettre  à  la 
loyauté  (le  ce  dernier,  heredis  fidei  committere ,  fidei- 
commissum,  en  sorte  que  l'exécution  du  (idéicomuiis  était 
une  pure  affaire  de  conscience. 

Tel  était  encore  l'état  du  droit  à  l'époque  de  Cicéron  :  les 
choses  changèrent  sous  Auguste.  Ce  prince  enjoignit  aux 
consuls  de  tenir  la  main  à  l'exécution  des  fidéicommis,  et 
d'obliger  le  fiduciaire  à  la  restitution.  L'institution  prend 
place  dès  lors  dans  le  droit,  et  Claude  lui  donne  une  consé- 
cration officielle  en  créant  deux  préteurs  spéciaux,  prae- 
tores  fideicommissarii,  pour  connaître  des  contestations 
auxquelles  l'exécution  des  fidéicommis  pouvait  donner  lieu. 
Les  rendre  obligatoires,  c'était  les  rendre  plus  fréquents. 
Mais  ils  offraient  un  moyen  trop  commode  pour  éviter  les 
lois  caducaires  et  autres  dispositions  restrictives  de  la  faculté 
de  tester.  Aussi  voit-on  que  des  sénatusconsultes  rendus  sous 
les  Empereurs  suivants  les  déclarèrent  nuls  quand  ils  parais- 
saient faits  dans  l'intention  manifeste  de  frauder.  Ils  subsis- 
tèrent néanmoins  comme  un  moyen  de  se  dispenser  des 
formes  gênantes  parfois  qu'exigent  les  institutions  et  les  legs. 
En  effet,  lorsqu'il  est  contenu  dans  le  testament,  le  fidéicom- 
mis peut  être  inscrit  à  n'importe  quelle  place ,  en  termes 
quelconques,  et  même  en  grec.  Il  n'a  pas  besoin  de  paraître 
dans  le  testament  pour  être  valable;  il  peut  être  contenu 
dans  un  codicille  confirmé  ou  non  confirmé  par  testament. 

Cicéron  rapporte  qu'un  certain  Trébonius  avait  chargé  ses  héri- 
tiers de  remettre  à  l'un  de  ses  frères  proscrits  une  partie  de  son 
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hércdité.  Un  seul  des  héritiers,  affranchi  du  défunt,  s'était  enfi^iK 
par  serment  à  exécuter  la  volonté  du  testateur;  les  autres  avair 
refusé  de  jurer.  Verres  refusa  l'envoi  en  possession  à  l'affram  .n 
sous  prétexte  qu'une  loi  de  Sylla  défendait  de  faire  passer  du  se- 
cours aux  proscrits.  Cic,  In  Verr.,  II,  I,  47.  Il  résulte  de  là  que  le 
fidéicommis   n'était  pas  encore  obligatoire   et  que  les  testateurs 
avaient  recours  au  serment  pour  assurer  le  respect  de  leurs  volon- 
tés. —  On  a  5éjà  vu  Id.,  De  Fin.,  II,  17,  que,  du  temps  de  Cicéron. 
les  fidéicommis  servaient  à  tourner  la  loi  Voconia,  mais  n'étaiii 
pas  obligatoires  (V.  §  119).  —  La  création  des  préteurs  fidéicoi, 
missaires  est  mentionnée  par  Suétone,  Ckiud.,  23,  et  le  texte  moniiv 
bien  que  le  fidéicommis  devient  une  institution  définitivement  re- 
connue. C'est  par  une  délégation  annuelle  que  les  consuls  jusque-là 
connaissaient  des  fidéicommis,  et  pour  Rome  seulement  :  désormais 
ce  sont  les  magistrats  investis  de  la,  jurisdictio,  à  Rome  deux  pré- 
teurs, en  province  les  gouverneurs,  qui  reçoivent  une  fois  pour 
toutes  la  mission  de  tranclier  les  différends  de  cette  sorte. 

129.  —  Le  codicille.  —  La  règle  de  l'ancien  droit  exi- 
geait que  les  testaments  fussent  faits  luio  contextu,  c'est-à- 
dire  que  toutes  leurs  dispositions  fussent  inscrites  en  une  foi< 
et  à  la  suite  sur  un  seul  document.  L'unique  façon  de  mo- 
difier un  testament,  c'était  donc  de  le  recommencer.  On  pou- 
vait toutefois  changer  ou  ajouter  une  disposition  par  uii'' 
sorte  d'avenant,  codicilli,  adjoint  aux  tabulas  testamenti. 
Mais  les  dispositions  contenues  dans  le  codicille  n'étaient  pas 
tout  d'abord  obligatoires  de  par  le  droit  civil;  le  testateur 
devait  s'en  rapporter  à  la  conscience  et  à  la  bonne  foi  de 
l'héritier.  Plus  tard,  sous  Auguste,  l'exécution  des  codicill' 
devint  obligatoire,  à  condition  qu'ils  fussent  confirmés,  c"e> 
à-dire  annoncés  ou  ratifiés  par  le  testament.  Enfin  les  codi- 
cilles non  confirmés  eux-mêmes  furent  tenus  pour  valables  : 
mais  ils  ne  pouvaient  contenir  que  des  fidéicommis. 

1°  Suivant  Justinien,  un  certain  L.  Lentulus  aurait  fait  des  codi- 
cilles confirmés  par  testament,  dans  lesquels  il  chargeait  Augu- 
d'accomplir  un  fidéicommis.  Le  prince  obéit  î\  la  volonté  du  testa- 
teur. Il  convoqua  ensuite  une  assemblée  de  prudents  et  parmi  eux 
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Trébatius,  pour  leur  demander  ai  l'usage  des  codicilles  pouvait  être 
reçu.  Tré  bâti  us  approuva  l'iiuiovation  et,  peu  après,  Labéon  a\ant 
fait  des  codicilles,  on  eu  admit  désormais  la  validité. 

2°  Le  terme  coilicilli  est  dans  la  lau.i^ue  bien  avant  que  l'institu- 
tion entre  dans  le  droit.  Il  signifie  couramment,  dans  la  correspon- 
dance de  Cicéron  par  exemple,  un  billet  écrit  à  la  hâte.  Le  mot 
s'appliqua  naturellement  aux  annexes  du  testament  qui  sont,  en 
quelque  sorte,  des  testaments  hâtifs  et  abrégés. 

3°  On  voit  par  la  lettre  16  du  liv.  II  de  la  correspondance  de 
Pline  le  Jeune  que  le  codicille  non  confirmé  n'a  pas  encore  de  son 
temps  force  obligatoire. 

lîîO.  —  Privilèges  des  militaires  en  matière  testamentaire. 
—  (li'sur  le  premier,  après  lui  Titus.  Domilien,  surtout  Nerva 
et  Trujan,  accordèrent  aux  milites,  en  matière  de  testament, 
la  dispense  de  certaines  formalités  imposées  aux  non  mili- 
taires, pagani.  Pour  justilier  cette  législation  exceptionnelle, 
les  Empereurs  alléguaient  volontiers  l'ignorance  des  soldats, 
leur  simplicité  d'esprit,  nimia  imperitia,  simplicitas.  Il  faut 
entendre  par  là  que  les  militaires,  éloignés  le  plus  souvent 
des  villes,  n'avaient  pas  la  faculté  de  consulter  les  juristes 
et  de  se  mettre  en  règle  avec  un  formalisme  compliqué.  En 
réalité,  l'envie  et  le  besoin  de  gagner  et  de  conserver  la  fa- 
veur des  légions  était  la  meilleure  raison  de  ces  privilèges , 
dont  voici  les  principaux. 

Le  testament  militaire  est  affranchi  des  formes  exigées  par 
le  droit  civil  et  prétorien.  La  mancipatio  fam,iliœ ,  la  nuncu- 
patio,  la  présence  du  nombre  légal  de  témoins,  la  rédaction 
uno  contextu  ne  sont  pas  pour  les  soldats  des  conditions  in- 
dispensables. La  volonté  du  testateur  devra  toujours  être  res- 
pectée, du  moment  où  elle  apparaît  clairement,  même  si  elle 
s'exprime  dans  un  testament  inachevé,  même  si  elle  se  tra- 
duit par  une  simple  déclaration  orale.  Voilà  pour  la  forme. 
Quant  au  fond,  les  principales  exceptions  admises  sont  les 
suivantes  :  les  (ils  de  famille  militaires  ont  la  capacité  de  tester 
en  ce  qui  concerne  lepeculium  castrense;  le  jus  capiendi 
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ex  testamento  militis  est  accordé  à  toute  personne ,  même 
à  celle  que  les  lois  caducaires  déclarent  incapable;  enfin  le' 
testament  militaire  ne  peut  être  attaqué  par  la  querela  inof- 
ficiosi  testamenti. 

Milites  et  pagani  s'opposent  dans  une  lettre  de  Plin.  j.,  X,  86. 
Tacite,  Agric,  9,  explique  ainsi  l'inexpérience  juridique  des  sol- 
dats :  Credunt  plerique  militaribus  ingeniis  subtilitatem  déesse, 
quia  castrensis  junsdictio,  secura  et  obtusior  ac  plura  manu 
agens ,  calliditatem  fori  non  exerceat.  Juvénal  laisse  percer  des 
sentiments  moins  bienveillants  dans  la  seizième  et  dernière  satire, 
œuvre  inaclievée  qu'on  a  contestée  du  reste.  Ce  fragment  traite  en 
général  des  privilèges  de  l'état  militaire.  Le  satirique  signale  vers 
la  iin  la  liberté  de  tester  accordée  aux  soldats  tils  de  famille,  du 
vivant  même  de  leur  père  :  Solis  })rseterea  testandi  militibus  jus 
Vivo  jKitre  datur.  Juv.,  XVI,  51  et  sqq. 


TROISIEME    PARTIE. 

DES  ACTIONS. 


131.  —  Notion  générale.  —  La  solidité  des  institutionî 
décrites  plus  haut  dépend  du  respect  des  droits  sur  lesquels; 
elles  reposent.  Mais  le  droit,  en  admettant  qu'il  ne  doive  pas 
en  partie  sa  vertu  impérative  à  la  force  qui  l'appuie,  ne 
saurait  par  lui-même  vaincre  toutes  les  résistances ,  se  sou- 
mettre toutes  les  volontés.  Pour  accroître  sa  force  morale  et 
aussi  pour  assurer,  au  besoin,  l'exéculioD  de  ses  ordres,  il 
a  fallu  corroborer  les  règles  de  fond  par  d'autres  règles  qi 
ont  précisément  pour  but  de  garantir  le  maintien  des  pre- 
mières. Il  y  a  par  suite  un  groupe  nouveau  d'institutions 
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ilcsliaées  à  mettre  lin  aux  conflits  par  l'intervention  de 
•rtaines  personnes  et  l'observation  de  certains  préceptes  : 
organisation  judiciaire  et  procédure,  tel  est  le  double  objet 
de  cotte  troisième  et  dernière  partie  de  l'étude  du  droit  privé. 
L'organisation  judiciaire  se  rattache  au  droit  public.  Quelle 
est  la  source  du  pouvoir  judiciaire,  entre  quelles  mains  est- 
il  remis,  pourquoi  temps,  dans  quelles  limites  s'exerce-t-il, 
ce  sont  là  des  questions  dont  la  solution  dépend  de  la  consti- 
tution politique  de  l'Etat.  Mais,  quelle  que  soit  cette  consti- 
tution ,  il  y  a  toujours  et  dans  toute  législation  un  rapport 
intime  entre  l'organisation  judiciaire  et  la  procédure,  entre 
le  personnel  qui  juge  et  les  modes  suivant  lesquels  on  juge. 
Cette  connexité  nécessaire  est,  on  le  verra,  plus  étroite  à 
Home  que  partout  ailleurs.  On  ne  peut  donc  omettre  tout  à 
fait  l'organisation  judiciaire,  mais  il  suffit  d'en  esquisser  très 
rapidement  les  grandes  lignes  pour  permettre  l'intelligence 
d<;  la  procédure. 

132.  —  /.<'  jus  et  le  judicium. —  Le  principe  fondamental 
de  toute  l'organisation  judiciaire  dérive  d'une  ancienne 
règle  de  procédure,  suivant  laquelle  toute  instance  civile 
parcourt  successivement  deux  stades  :  ]ejus  et  le  judicium. 
La  fonction  judiciaire  n'est  pas,  comme  dans  les  législations 
modernes,  confiée  à  un  seul  individu  ou  à  un  seul  groupe  : 
•  'Ile  est  répartie  entre  deux  personnes  qui,  avec  des  titres 
différents,  remplissent  dans  un  seul  et  même  procès  des  rôles 
distincts  :  ce  sont  le  magistrat  et  le  juge.  Le  magistrat,  ma- 
gistratus,  dirigera  l'instance  dès  ses  débuts,  déterminera 
xaclement  l'objet  du  litige,  y  mettra  fin  sur-le-champ,  si 
•la  est  possible;  sinon  il  confiera  le  soin  de  le  terminera 
un  juge,  judez.  Celui-ci  est  un  simple  particulier;  qu'il 
iirisse  isol<';mentou  non,  c'est  lui  qui  après  examen  tranchera 
i  contestation  des  parties  par  une  sentence.  Ainsi,  tout 
jirocès  civil  comporte  normalement  deux  phases;  l'une  se 
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déroule  devant  le  magistrat,  in  jure,  l'autre  devant  le  jiil: 
ou  les  juges,  in  judicio. 

On  est  donc  amené  à  rechercher  :  1°  quels  sont  les  magis- 
trats, 2°  quels  sont  les  juges,  et  pour  compléter  la  description 
en  quelque  sorte  extérieure  du  débat,  il  faut  décrire  aussi  : 
3°  les  parties  et  leurs  représentants  ou  conseils,  4°  le  temp 
et  le  Ueu  où  se  rend  la  justice. 

La  distinction  du  jus  et  an  judicium  ne  date  peut-être  pas  d 
débuts.  Les  rois  auraient  concentré  tout  d'abord  entre  leurs  maii, 
les  pouvoirs  de  magistrat  et  de  juge.  Cic,  De  Rep.,  V,  2.  Elle  ap- 
paraît très  nettement  marquée  dans  Plaute  :  Aut  ad  Populum,  aut 
in  jure  aut  ad  judicem  res  est.  Ménech.,  IV,  2,  18  et  19.  Lorsque 
Trébatius  avertit  le  poète  des  risques  auxquels  l'expose  la  satire,  il 
n'a  garde  d'omettre  en  bon  jurisconsulte  l'action  d'injure  qu'il  peut 
s'attirer  et  l'en  avertit  en  termes  techniques  :  jus  est  Judiciumque . 
Hor.,  Sat.,  II,  1,  82. 

133.  —  Le  magistrat.  —  Le  pouvoir  de  dire  le  droit  aux 
parties,  jus  dicere ,  jurisdictio,  ne  constitue  pas  en  prin- 
cipe Foffîce  exclusif  de  certains  magistrats  :  il  appartient . 
en  théorie  du  moins,  à  tout  magistrat  supérieur.  C'est  ainsi 
que  pour  la  ville  de  Rome  ,  les  consuls  furent  tout  d'abord 
investis  de  la  jurisdictio,  confiée  spécialement  plus  tard  au 
préteur  urbain,  praetor  qui  jus  in  urbe  dicit,  cujus  ju- 
risdictio inter  cives  est  et  au  préteur  pérégrin ,  praetor 
qui  jus  dicit  inter  cives  et  peregrinos  ou  inter  pere- 
grinos,  ainsi  qu'aux  édiles  curules.  A  l'époque  impériale, 
on  retrouve  en  fonction  ces  mêmes  magistrats;  mais  leur 
compétence  autrefois  générale,  a  été  restreinte  au  profit  de 
nouveaux  préteurs,  spécialement  chargés  de  certaines  afTain- 
praetores  fideicommissarii  (V.  §  128),  tutelares,  et  ans- 
au  profit  de  magistrats  impériaux ,  le  praefectus  urbi  et  le 
praefectus  praetorio. 

Le  consul  a  porté  le  titre  de  praetor  et  aussi  celui  de  judex.  C'i- 
céron  dans  son  essai  de  coditication  des  lois  politiques  de  Rome 


LE  JUGE.  219 

rit  :  Regio  imperio  duosunto,  iiiun  prxeundo  judicundo  consu- 
Icndo,  pnetoresjudices  consules  iippellainino.  De  Letj.,  III,  3.  Avant 
la  création  des  préteurs  tidéiconimissaires  c'est  aux  consuls  qu'ap- 
partient la  jumdictio  en  matière  de  fidéicomrais. 

En  Ilalie  la  jumdictio  appartient  sous  la  République  aux 
magislrals  municipaux ,  sans  préjudice  des  pouvoirs  des 
préteurs  do  Rome  avec  lesquels  il  y  a  un  partage  de  compé- 
tence dont  le  détail  est  imparfaitement  connu.  En  province , 
c'est  au  magistrat  gouverneur  qu'est  dévolue  la.  jurisdictio , 
sauf  un  certain  droit  de  juridiction  de  plus  en  plus  restreint 
laissé  aux  magistrats  des  villes. 

En  province  ,  le  pouvoir  du  magistrat  est  sans  limite  :  Tanta  mul- 
titudo  ciiium,  tanta  sociorum,  tôt  urbes,  tût  civitates  unius  homi- 
nis  nutuin  intuentur.  Cic,  Ad  Quint,  frat.,  I,  1,  7.  Nul  recours  si 
le  magistrat  n'est  pas  honnête ,  s'il  envoie  le  plaideur  devant  un 
juge  comme  lui  sans  conscience  et  entièrement  à  sa  discrétion.  In 
Verr.,  II,  II,  12. 

134.  —  Le  juge.  —  Les  juges  sont  de  simples  particu- 
liers auxquels  le  magistrat  renvoie  l'affaire,  lorsqu'il  n'a  pas 
cru  devoir  l'examiner  à  fond  lui-même,  cognoscere,  de 
façon  à  la  terminer  immédiatement  par  un  décret,  decre- 
tum.  Il  y  a  deux  catégories  de  juges  :  ceux  qui  sont  désignés 
par  le  magistrat  pour  une  affaire  déterminée,  dont  la  mission 
r-.'sse  une  fois  la  sentence  rendue,  et  ceux  qui  sont  constitués 
•  n  collèges  permanents.  Dans  la  première  catégorie  sont 
Dmpris  le  judex  (sens  strict),  Varbiter  et  les  recuperatores \ 
la  seconde  est  formée  du  tribunal  des  centumvirs  et  du 
tribunal  des  décemvirs. 

Que  le  juge  soit  spécialement  nommé  pour  une  affaire,  ou 
(jue  la  cause  soit  de  la  compétence  d'un  des  collèges  perma- 
nents, le  principe  fondamental  est  que  la  nomination  du  juge, 
faite  par  le  magistrat,  émane  au  fond  du  libre  choix  des 
parties.  C'est  que,  dans  l'idée  primitive  des  Romains    le 
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règlement  d'une  contestalion  est  une  affaire  d'intérêt  privé  : 
l'État  n'impose  ni  le  juge  ni  le  jugement;  il  prête  seulement 
son  autorité  à  l'arrangement  que  les  parties  font  ensembi'' 
[)our  mettre  un  terme  à  leur  débat. 

Le  principe  du  libre  choix  du  juge  par  les  parties  reçoit 
son  application  plus  ou  moins  directe  suivant  les  cas.  Quan<l 
l'affaire  est  renvoyée  à  un  judex  proprement  dit  ou  à  un 
arbiter ,  ce  dernier  est  proposé  par  le  demandeur  et  accepli' 
par  l'adversaire  :  il  n'a  pu  être  pris  cpie  sur  une  liste  dress''.' 
par  les  soins  du  préteur,  album  judicum,  mais  le  deman- 
deur avait  le  choix  et  le  défendeur  pouvait  exercer  un  droit 
('naturellement  limité)  de  récusation.  La  désignation  du  jut^.' 
est  donc  bien  ici  le  résultat  d'un  accord  entre  les  parties. 
I  orsque  le  procès  est  porté  devant  les  ri'cuperatores ,  ceux- 
ci  sont  tirés  au  sort  par  le  préteur  sur  une  liste  dressée  pur 
iui  à  cet  effet,  mais  les  parties  ont  l'une  comme  l'autre  la 
'acuité  de  récuser  les  noms  que  le  hasard  amène.  Par  suitr. 
les  recAiperalores  qui  n'ont  pas  été  rejetés  tiennent  leur  mis- 
sion d'un  consentement  unanime  des  parties.  Enfin,  si  rtil- 
laire  doit  être  soumise  à  un  tribunal  permanent,  la  règle  e- 1 
toujours  respectée,  puisque  les  centumvirs  et  les  décemvirs 
sont  désignés  par  le  suffrage  populaire.  Tout  citoyen,  ayant 
droit  au  vote,  en  a  d'avance  accepté  les  résultats. 

1°  La  règle  du  libre  clioix  du  juge  par  les  parties  est  posée  eu 
termes  très  nets  dans  le  Pro  Cluentio,  43 ,  et  Cicéron  la  rattaclie  ;'i 
la  coutume  :  Neminem  voiuerunt  majores  nostri  non  modo  di' 
existimatione  cujusqiuun  sed  ne  pecuniaria  quidem  de  re  miniimi 
cssejiidicem  nisi  qui  inter  udversarios  convcnisset . 

•2»  Les  juges  inscrits  par  le  préteur  sur  Valbum  judicum  sou! 
selecti  judices  :  Prxtores  urbani  qui  jurati  debent  optiimnn 
quemque  in  lectos  judices  referre.  Cic,  Pro  Cluent.,  43.  Au> 
ne  figure-t-il  sur  cette  liste  que  des  noms  honorables  et  digni 
d'être  donnés  en  exemple  :  Unum  ex  judicibus  selectis  objiciebui. 
Uor.,  Sut.,  I,  4,  123.  Aulu  Gelle  rapporte  qu'il  a  été  porté  sur  la 
liste  :  A  prœtoribus  lectus  in  judices  sum.  Gell.,  Nuits,  XIV,  2 
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3°  Le  demandeur  propose  nn  juge  à  son  adversaire  :  jndicem 
adversario  ferre.  Ci<\,  De  nrat..  II,  C5  ;  Id,  id.,  II,  70.  Accepter 

.  ;r  •  ilt'î^iLciiati'm  ot^t  sumere  jadicem.  Cic,  ProQuinct.,  9.  Kécu- 
S'-T  le  juge  proposé,  c'est  ejorare,  iniquam  ejarare,  ou  ejerare. 
Cic,  De  Onit.,  II,  70;  In  Verr..  II,  III.  bU.  —  Le  tirage  an  sort  de?; 
I  'i-nper'itores  s'appelle  sortitio  ;  leur  récusation  s'appelle  rejectio, 
rejicere.  Cic,  In  Verr.,  II,  III,  11.  Cicéron  reproche  à  Verres 

l'avoir  laissé  un  plaideur  bien  vu  de  lui,  Apronius,  se  choisir, 
^umere,  ses  recuperatores ,  alors  que  VeiTès  aurait  dû  les  tirer  au 

ort.Cic,  In  Verr.,  II,  III,  60. 

4'^  Avant  de  procéder  à  son  office  ,  le  juge  prête  serment.  Aqui- 
lius  Gallus,  juge  du  procès  de  Quinctius  est  appelé  par  Cicéron 
jaratns.  Pro  Quinct.,  20. 

ï)'^  Comme  le  magistrat ,  le  judex  est  ordinairement  assisté  d'un 
coDsilinm  (V.  §  12).  Ainsi  Aquilius  Gallus  dans  l'affaire  de 
ijuinctius,  Cic,  Pro  Quinct.,  1,  2,  6,  10,  17  et  Piso  dans  l'affaire 
de  Roscius  le  comédien.  Cic,  Pro  Rose,  comœd.,  4.  Plus  tard 
encore,  Pline  le  Jeune  écrit  :  Fréquenter  egi,  fréquenter  judicavi, 
fréquenter  in  consilio  fui.  Epi!<t.,  I,  20. 


Si  le  choix  du  juge  a  toujours  été  consenti  par  les  parties, 
d'une  façon  plus  ou  moins  explicite,  si  sa  fonction  est  tou- 
jours de  terminer  le  débat  par  une  sentence ,  il  n'en  existe 
|)as  moins  pour  chaque  catégorie  de  Juges  (sens  large)  des 
attributions  différentes.  Le  judex  (sens  stricti,  Varbiter,  les 
recuperatores,  les  cenlumvirs,  les  décemvirs,  ont  chacun 
leur  compétence  déterminée ,  et  ce  n'est  pas  au  hasard  que 
le  préteur  leur  renvoie  les  plaideurs. 

1°  Le  jadez  statue  toujours  seul.  C'est  à  lui  qu'on  adresse 
les  affaires  où  le  droit  doit  être  appliqué  d'une  façon  stricte, 
celles  qui  ne  comportent  aucune  considération  tirée  des  per- 
sonnes, des  circonstances,  de  l'équité  ou  de  la  bonne  foi. 
C'est  uniquement  un  point  de  droit  qui  est  soumis  à  son 
appréciation.  L'action  qui  donne  lieu  à  la  nomination  d'un 
judex  porte  le  nom  de  judicium,  bien  que  ce  terme  soit  gé- 
néral et  s'applique  aussi  à  toute  espèce  d'action. 

•2°  L'arbiter  a^rit  seul  ou  avec  le  concours  d'autres  arbi- 
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très.  On  lui  confie  les  affaires  où  il  est  nécessaire  de  laisser 
au  juge  privé  de  larges  pouvoirs  d'appréciation.  Ici  l'action 
porte  le  nom  d'arbitrium.  Telles  sont  les  actions  qui  nais- 
sent des  contrats  de  bonne  foi  et  qui  plus  tard  seront  appe- 
lées actions  de  bonne  foi ,  actions  bonae  fidei  (V.  §  99). 

La  différence  d'attribution  entre  le  judex  et  Varhiter  est  ration- 
nelle et  positive.  Si  dans  le  Pro  Murena ,  12 ,  in  fine,  Cicéron  feint 
de  croire  que  les  juristes  sont  impuissants  à  distinguer  le  judex  de 
Varhiter ,  c'est  une  plaisanterie  d'avocat  dont  il  ne  faut  pas  être 
dupe.  Lui-même,  toujours  dans  l'intérêt  de  la  cause,  mais  bien 
plus  sérieusement  cette  fois ,  comprend  et  fait  comprendre  l'intérêt 
pratique  de  la  distinction  à  faire  entre  le  judicium  et  Varbitrium. 
On  trouve  un  solide  parallèle  entre  ces  deux  actions  au  Pro  Rose. 
comœd.,  4.  —  Lorsqu'Horace  écrit  A.  P.,  71  et  72  :  Si  volet  usus 
Quein  pênes  arbitrium  est  et  jus  et  norma  loquendi,  l'emploi  heu- 
reux du  mot  arbitrium  rapproclié  de  jus  lui  sert  à  bien  marquer  le 
pouvoir  sans  limite  de  l'usage  sur  la  destinée  des  mots. 

3°  Les  Recuperatores  semblent  avoir  été  institués  d'abord 
pour  juger  les  contestations  entre  les  Romains  et  les  étran- 
gers avec  lesquels  Rome  avait  conclu  un  traité  organisant 
ce  mode  particulier  de  juridiction.  Ils  constituaient  une  sorte 
de  tribunal  mixte  où  chacun  des  deux  peuples  était  repré- 
senté par  un  nombre  égal  déjuges,  plus  un  recuperator  Tponr 
éviter  le  partage  des  voix.  De  l'usage  international,  le  juge- 
ment par  récupérateurs  passa,  grâce  au  préteur  pérégrin 
sans  doute ,  dans  le  droit  privé  de  Rome.  Les  recuperatores 
continuèrent  à  statuer  en  commission  et  en  nombre  impair 
(trois,  cinq  ou  onze).  Les  questions  que  soulève  l'organisa- 
tion du  judicium  recuperatorium,  notamment  la  détermi- 
nation de  la  compétence  des  recuperatores ,  donnent  lieu  à 
des  difficultés  dont  le  détail  ne  peut  trouver  place  ici.  Selon 
toute  probabilité,  on  leur  soumettait  spécialement  les  procès 
où  la  question  était  de  vérifier  des  faits  ou  bien  d'estimer  un 
dommage;  vraisemblablement  aussi  le  jugement  des  récupé- 
rateurs olTrait  aux  parties  l'avantage  d'une  solution  rapide. 
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1°  Pour  l'origine  de  la  procédure  par  récupérateurs,  cf.  Fcstus,  vo 
Reciperatio. 

2'i  A  la  suite  de  l'interdit  rendu  par  le  préteur  entre  Cécina  et 
son  adversaire,  les  parties  sont  renvoyées  devant  des  reciiperatores, 
Pro  Cœc,  2  et  12  :  ils  ont  à  examiner  si,  étant  donnés  les  faits  de 
la  cause,  celui  qui  a  été  dejcctus  doit  être  remis  en  possession. 
Autre  question  de  fait  à  résoudre  et  de  dommage  à  apprécier, 
lorsqu'il  s'agit  de  l'action  d'injures,  actio  injurianiin  xstimatoria 
(V.  §  86).  Cic,  De  Invent.,  II,  20.  Enfin,  dans  son  plaidoyer  Pro 
Tullio ,  10,  Cicéron  explique  qu'il  ne  s'agit  pas  de  savoir,  si  le 
dommage  a  été  causé  sans  droit,  injuria,  sans  quoi  le  juge  donné 
eût  été  un  jude.v;  le  délit  dont  Tullius  a  été  victime  ne  soulève 
que  des  questions  de  fait  ;  c'est  pourquoi  il  est  soumis  aux  recupe- 
ratores  (V.  §  90). 

3°  Dans  les  provinces,  on  trouve  aussi  des  reciiperatores  qui 
jugent  les  contestations  entre  citoj^eus  et  habitants  de  la  province. 
Cicéron  reproche  plus  d'une  fois  à  Verres  de  donner  comme  récu- 
pérateurs ses  créatures,  des  gens  à  sa  dévotion,  son  médecin,  son 
crieur,  son  haruspice.  In  Verr.,  II,  III,  60.  Cf.  Ibid.,  11,  12,  21  et 
28. 


4°  L'organisation  et  la  compétence  du  collège  des  Cen- 
tumvirs  ne  sont  pas  encore  connues  dans  tous  les  détails.  Ce 
tribunal  a  fonctionné  pendant  une  grande  partie  de  l'époque 
répuhlicaine  et  s'est  maintenu  jusque  sous  les  Sévères 
environ.  Composé  à  l'origine  de  juges  choisis  à  l'élection 
dans  les  trente-cinq  tribus,  à  raison  de  trois  par  tribu,  il 
formait  un  corps  de  cent  cinq  membres.  La  dénomination  de 
centumviri  n'est  donc  pas  d'une  rigoureuse  exactitude. 
Leur  compétence  était  primitivement  très  étendue  :  ils 
étaient  appelés  à  juger  toutes  les  causes  où  était  en  jeu  le 
dotiiinium  ex  jure  Quiritium ,  et,  par  voie  de  conséquence, 
les  procès  en  matière  de  servitude,  de  succession,  de  tutelle, 
d'agnalion,  de  gentilité.  La  lance,  hasta,  plantée  à  l'endroit 
où  ils  s'assemblaient,  était  précisément  le  symbole  de  cette 
compétence  générale  en  matière  de  propriété.  Mais  les  trans- 
formations de  la  procédure  eurent  pour  effet  de  restreindre 
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singulièrement  leurs  atlributions.  Sous  l'Empire,  il  n'y  a  plus 
de  centumvirale  judicium  que  pour  les  actions  en  rescision 
de  testaments,  en  cas  d'exhérédation  ou  d'omission. 

1°  Pour  le  nombre  des  membres  du  collège  centumviral,  voir 
Festus,  v°  Centumviralia  jucUcia.  Varron  fait  observer  que  le  nom- 
bre cent  n'est  qu'approximatif.  De  Re  rust.,  II,  1.  Sous  l'Empire, 
à  l'époque  de  Pline,  il  y  a  cent  quatre-vingts  centumvirs,  divisés  en 
quatre  chambres,  consilia.  Tôt  enini  quatuor  consiliis  colliguntur. 
Plin.  J.,  Epist.,  VI,  33.  Les  chambres  sont  aussi  appelées  hastaD 
par  Quintilien,  Iiist.  orat.,  V,  2,  1. 

2°  A  la  différence  des  autres  juges,  les  centumvirs  se  réunissaient 
sous  la  direction  d'un  magistrat  qui  présidait  à  la  première  phase 
de  l'instance,  JUS,  avant  de  laisser  le  collège  de  la  chambre  procé- 
der au  judicium^  Plin.  J.,  Epist.,  V,  9. 

3°  Cicéron,  qui  nous  apporte  ici  comme  ailleurs,  nombre  de  ren- 
seignements, donne  au  De  Orat.,  I,  38,  une  énumération  de  toutes 
les  causse  centumvirales ,  où  il  n'y  a  ni  classification  méthodique  ^ 
ni  idée  d'ensemble.  Dans  le  même  dialogue,  I,  38  et  39,  il  cite 
plusieurs  causes  plaidées  devant  les  centumvirs,  notamment  la 
fameuse  affaire  de  succession,  dont  il  parle  si  souvent  (V.  §  118). 
Le  nombre  des  centumvirs  et  leur  compétence  en  matière  d'hérédité 
lui  fournit  un  argument,  contestable  du  reste,  dans  l'un  des  dis- 
cours contre  Rullus.  Celui-ci  proposait  de  nommer  dix  commissai- 
res, decemviri,  pour  surveiller  l'exécution  de  sa  loi  agraire  et  cette 
loi  aurait  englobé  l'Egypte  qui  passait  pour  avoir  été  donnée  aux 
Romains  par  le  testament  de  Ptolémée  Alexandre.  «  Dix  personnes 
prononceront  sur  le  sort  de  l'Egypte,  s'écrie  l'orateur,  alors  que 
cent  juges  sont  nécessaires  pour  les  hérédités  privées,  cum  vos 
volueritis  de  privatis  hereditatibus  centumvirosjudicare.  »  De  Lege 
agr.,  il,  17. 

4°  Sous  Auguste ,  il  fut  procédé  à  une  réorganisation  du  tribunal 
des  centumvirs.  Les  décemvirs,  juges  dont  il  va  être  parlé  plus 
loin ,  cessèrent  de  fonctionner  à  part  et  furent  chargés  de  la  direc- 
tion des  débats  dans  chaque  chambre  centumvirale.  Suét.,  Oct.,  36. 
Ovide  qui  fut  membre  du  tribunal  ainsi  reconstitué,  se  défend 
d'avoir  jamais  failli  à  ses  devoirs  de  juge  :  Nec  maie  commissa  est 
nobis  t'ortuna  reoruin,  Lisque  decem  decies  inspicienda  viris.  Trist., 
II,  93  et  94.  Cf.  Id.  l'ontic,  III,  5,  23  et  24.  Le  poète  rappelle 
dans  les  Fastes,  |IV,  384,  qu'il  a  été  aussi  décemvir  :  Inter  bis 
quinos  usus  honore  viras. 
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5°  Pour  l'époque  suivante,  Quintilien  et  Pline  le  Jeune  fournis- 
sent de  précieux  documents.  Quintilien  est  plus  sobre  de  détails  ; 
voir  surtout  Inst.  orat.,  XII,  5,  6.  On  doit  davantage  à  Pline.  Les 
rauses  plaidées  devant  les  centuravirs  sont  de  maigre  importance, 
les  débutants  seuls  les  entreprennent  Epist.,  II,  14.  L'avocat  ne  s'en 
fait  pas  moins  gloire  des  marques  d'approbation  que  les  juges  lui 
ont  données  à  plusieurs  reprises.  Id,  IX,  23.  Voir  encore  Id.  id.,  I, 
18;  V,  9;  VI,  33,  où  l'intérêt  des  renseignements  fait  oublier  la 
vanité  naïve  de  l'auteur. 

b°  Les  decetnvirs.  Les  décemvirs,  decemviri ,  decem- 
viri  stlitibus  judicandis ,  nous  sont  moins  connus  encore 
que  les  CL-nlunivirs.  Celle  insliluliona  duré  jusqu'à  l'époque 
d'Auguste.  Leur  compétence  paraît  avoir  été  limitée  aux 
procès  relatifs  à  la  liberté  et  au  droit  de  cité.  Auguste  les 
supprima  et  les  confondit  avec  les  centumvirs,  pour  en  faire 
les  présidents  des  sections  du  tribunal  cenlum viral. 

Ce  tribunal  fonctionnait  encore  régulièrement  à  l'époque  de 
Cicéron.  C'est  devant  lui  qu'il  a  plaidé  au  procès  où  était  en  jeu  le 
status  libertatis  d'une  femme.  Pro  Cxc,  33.  Au  De  Dom.,  29,  il 
cite  les  décemvirs,  comme  juges  des  procès  où  il  s'agit  du  status 
ciiitatis.  —  Pour  la  réorganisation  faite  par  Auguste,  voir  plus 
haut  ce  qui  a  été  dit  des  centumvirs.  —  La  fusion  des  deux  tribu- 
naux paraît  clairement  dans  VAuctor  ad  Pison.,  vers  41  et  42  :  Seu 
trepidos  adjura  decem  citât  hasta  virorum,  Et  firmare  jubet  cen- 
teno  judice  causas.  Cf.  Plin.  j.,  Epist.,  V,  9. 

1 35.  —  Les  plaideurs.  —  Celui  qui  a  pris  l'initiative  de 
l'action  ou  demandeur  s'appelle  actor,  petitor;  celui  qui 
est  actionné  ou  défendeur,  s'appelle  reus.  Le  mot  reus  a 
cependant  un  sens  général;  il  désigne  indifféremment  l'un 
et  l'autre  plaideur. 

Il  peut  arriver  qu'une  partie  soit  empêchée  de  suivre 
l'instance  :  elle  se  fait  alors  représenter  par  un  mandataire. 
Tant  que  le  premier  système  de  procédure,  legis  actio ,  fut 
encore  en  vigueur,  la  représentation  en  justice  était  presque 
toujours  impossible  :  la  teneur  même  des  formules  solen- 

13* 


226  INSTITUTIONS  DU  DROIT  PlUVÉ. 

nelles  ne  permollait  pas  qu'elles  fussent  prononcées  par 
d'autres  que  l'intéressé.  Le  second  système  de  procédure 
autorisa  les  parties  à  se  substituer  un  représentant,  cognUov 
d'abord  et  plus  tard  procurator. 

La  constitution  d'un  cognitor  nécessitait  la  présence  de- 
vant le  magistrat  du  plaideur  qui  voulait  se  faire  représenter 
et  une  déclaration  solennelle  de  ce  dernier  affirmant  qu'il 
déléguait  ses  pouvoirs  à  autrui.  Mais  puisqu'il  s'agissait  pré- 
cisément pour  le  plaideur  de  se  soustraire  à  l'obligation 
d'ester  personnellement  en  justice,  cette  façon  de  procéder 
était  peu  pratique.  C'est  ainsi  qu'on  fut  amené  à  admettre 
le  remplacement  par  un  procurator,  simple  mandataire , 
constitué  en  dehors  de  la  présence  du  magistrat,  sans  paroles 
solennelles,  quand  et  comme  il  plaît  à  la  partie.  Si  la  cons- 
titution d' un pi'ocurato?^  avait  l'avantage  de  la  simplicité,  elle 
offrait  certains  inconvénients.  Le  mandat  donné  au  cofpiitor 
présentait  un  caractère  de  certitude  et  de  publicité  tel  que 
les  résultats  de  l'action  intentée  se  fixaient  immédiatement 
et  directement  sur  la  personne  de  celui  qui  l'avait  constitué  : 
la  représentation  était  complète,  la  personne  du  connUor 
disparaissait,  absorbée  par  celle  du  mandant;  c'est  ce  der- 
nier qui  était  censé  avoir  agi  :  il  n'avait  pas  cessé  d'être 
dominus  lilis.  Le  procurator  au  contraire  est  dominiis  litis  : 
il  plaide  en  son  nom.  Les  résultats  du  procès,  favorables  ou 
défavorables,  sont  pour  lui.  Entre  lui  et  son  mandant,  il 
reste  à  faire  un  règlement  de  comptes  :  ce  sont  de  nouvelles 
chances  de  procès  à  courir  pour  le  plaideur. 

1°  Fannius  Clierea  a  poursuivi  Flavius  meurtrier  de  l'esclave 
Panurge  :  (Juin  erat  petitor?  Fannius,  quis  reus?  Flavius.  Cic, 
Pfo  /{o.sc.  coinœd.,  14  —  Reus  s'applique  iuditforeninient  à  l'une 
ou  à  l'autre  des  parties  (V.  §  82).  Judex...  Reusque  ad  eam  rem, 
juge  et  partie.  Plaut.,  Trin.,  II,  1,  9. 

2"  Cognitor  est.  qui  liteni  altorius  suscipit  coram  eo  ciii  (/</<»> 
est,  procurator  autem  absentis  nomine  actor  fit.  Festus,  v"  Cognitor. 
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Cf.  Cic,  Pro  Roscio  comœd.,  18.  Cicéron  détourne  le  mot  coijnilor  de 
son  sens  technii|ue,  lorsque  se  proclamant  le  représentant  des  inté- 
rêts des  Siciliens  opprimés,  il  s'écrie  :  me  cognitorem  juris  sui... 
esse  vohierunt.  Divin,  in  Cœc,  4. 

3°  Le  procurator  que  le  demandeur  a  rais  i\  sa  place  est  tenu  de 
promettre  à  l'adversaire  que  la  partie  intéressée  ne  renouvellera 
pas  lo  procès.  C'est  ce  qu'on  appelle  satisdatio  amplius  eo  nomine 
:ion  peti.  Cic,  Pro  Rose,  cnmœ'l.,  12.  Cette  obligation  fournit  ;"i  Ci- 
céron l'occasion  d'une  plaisanterie  juridique  dans  le  Brutus  :  At  vero, 
inquam,  tibi  ego,  Rnite,  non  solvam  nisi  priiis  a  te  cavero  amplius 
eo  nomine  neminem  cujus  petitio  sit  petilunim.  Brut.,  5.  D'autre 
part,  le  procurator  qui  est  substitué  au  défendeur  doit  promettre 
au  demandeur  qu'il  exécutera  la  sentence,  judicatum  solvi  satis- 
dare,  satis  accipere.  Cic,  Pro  Quinct.,  7  et  13. 

136.  —  Les  avocats.  —  Los  plaideurs  ont  le  droit  de  se 
faire  assister  devant  le  magistrat  et  le  juge.  Devant  le  magis- 
trat, ils  se  font  accompagner  d'un  juriste  qui  les  guide  et  les 
conseille  dans  les  paroles  à  prononcer  et  les  rites  à  accomplir. 
Devant  le  juge,  ils  empruntent  le  secours  d'un  orator,  qui , 
seul  ou  soutenu  par  d'autres  oratores,  développe  les  moyens 
à  invoquer  pour  faire  triompher  la  cause.  L'orateur  est  le 
protecteur  de  la  partie,  il  est  son  patron,  patronus,  elle  est 
son  client,  cliens.  Comme  le  patronus  n'est  pas  nécessaire- 
ment versé  dans  la  science  du  droit,  on  le  voit  quelquefois 
recourir  aux  lumières  d'un  jurisconsulte.  D'autres  personnes 
sont  encore  convoquées  par  le  plaideur,  et  viennent  le  soute- 
nir de  leur  nom,  de  leur  influence,  de  leur  notoriété  ou  de 
leur  nombre  :  on  les  appelle  advocati.  Ce  n'est  qu'assez 
tard,  à  l'époque  impériale,  que  le  défenseur  lui-même  s'ap- 
pela advocatus  ou  encore  causidicus  :  et  comme  Vadvoca- 
lus,  pas  plus  que  Vorator  de  l'époque  républicaine,  n'est 
nécessairement  un  juriste,  il  fait  appel  à  l'office  d'un  prati- 
cien, praymaticus,  qui  remplit  auprès  de  lui  le  rôle  du  ju- 
risconsidte  d'autrefois. 

Dans  un  État  républicain ,  la  profession  d'avocat  offrait  à 
ceux  qui  s'y  adonnaient  assez  d'honneurs  et  de  puissance 
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pour  pouvoir  se  passer  d'autres  avantages.  11  ne  paraît  pas 
toutefois  que  les  avocats  se  soient  toujours  contentés  de 
l'influence  politique  promise  à  leur  éloquence,  ni  même  qu'ils 
aient  gardé  quelque  modération  dans  le  prix  auquel  ils  esti- 
maient leur  office,  puisqu'une  loi,  lex  Cincia  de  donis  et 
muneribus  (an  de  Rome  5^9)  vint  leur  interdire  de  rece- 
voir tous  dons  et  présents  quelconques.  Mais  cette  loi  ne  fut 
pas  aussi  efficace  qu'elle  était  utile;  sous  Claude,  un  séna- 
tusconsulte  vint  l'abroger.  Il  était  naturel  qu'on  concédât 
alors  des  avantages  matériels  à  ceux  qui  n'en  pouvaient  plus 
attendre  d'autres. 

1"  Peut-on  être  orator  sans  être  juriste,  c'est  une  des  faces  de  la 
question  discutée  au  livre  I  du  De  Oratore.  Antoine  soutient  que  la 
rhétorique  pure  suffit  et  il  avoue  être  peu  versé  dans  la  connais- 
sance des  lois.  Mais  Crassus  n'a  pas  de  peine  à  le.  réfuter  :  il 
rapporte  en  souriant  les  mésaventures  que  cette  ignorance  du  droit 
causa  à  certains  avocats  de  son  temps.  Crassus  est,  dans  ce  premier 
livre,  l'interprète  et  le  défenseur  d'idées  chères  à  Cicéron.  Dégagé 
de  la  rliétorique  étroite  et  formelle  à  laquelle  appartient  le  livre  ad 
Herennium  et  le  De  Inventione,  Cicéron,  en  vrai  Romain,  demande 
à  la  science  de  la  persuasion  de  ne  pas  se  séparer  de  la  notion  du 
juste,  à  l'orateur  de  penser  et  de  savoir.  Voir  De  Orut.,  I,  notam- 
ment 36  et  sqq.  Cf.  Orat.,  34.  Top.,  17. 

2°  Patro7ius,  dans  le  sens  d'avocat  et  comme  synonyme  d'orator, 
est  d'un  emploi  fréquent  chez  Cicéron.  Judicis  est  sempe)'  in  cciusis 
verum  sequi,  patroni  non  numquam  verisimile.  De  Off.,  Il,  14.  Cf. 
Id.  De  Orat.,  I,  36.  Le  terme  ixitronus  appliqué  à  V orator  est  heu- 
reusement choisi.  L'une  des  obligations  du  patron  envers  ses  clients 
était  de  les  assister  en  justice.  Ménechme  se  plaint  des  charges 
qu'entraîne  le  patronage  de  trop  nombreux  clients  et  dit  :  Juris 
ubi  dkitur  dies ,  simul  Patronis  dicitur;  quippe  qui  pro  illis  Lo- 
quantiir.  Plaut.,  Menech.,  IV,  2,  16  et  sqq. 

3"  Le  sens  premier  du  mot  advocatus  est  attesté  par  des  témoi- 
gnages nombreux  et  anciens  :  Dum  adslo  advocatus  quoidam  co- 
gnato  meo.  Plaut.,  Casin.,  III,  3,  5.  Tu  abi...  ego...  transcurro  ad 
forum.  Volo  ego  adesse  hic  advocatos  nobis  in  turba  hac.  Ter., 
Eunuch.,  IV,  6,  25  et  26.  P.  Quinctius ,  dans  son  affaire  avec  Xœvius, 
a  fait  appel  à  des  advocati  aux  sollicitations  desquels  le  préteur 
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refuse  de  se  rendre  :  récusantes  nostros  adiocutoa  acerrimc  sub- 
inoveri.  Cic,  /Vo  QuincL,  8.  L'advocatus  est  soigneusement  dis- 
tingué du  pntronus  dans  Cic,  Pro  Cluent.,  40. 

40  Causidicus  qu'on  trouve  déjà  dans  Cicéron  mais  avec  une 
nuance  de  défaveur  est  d'un  usage  courant  sous  l'Empire,  concur- 
remment avec  advocatus.  Suét.,  Claiid.,  15  ;  Quintil.,  Inst.  orat., 
XII,  1,  '25  ;  Plin.  J.,  Epist.,  V,  9.  La  profession  d'avocat  n'est 
L,'uère  rémunératrice  ù,  Rome  :  Die  igitur  quid  causidicis  civiliu 
prsestent  Officia.  Jnxén.,  Sat.,  VII,  106  et  107.  —  C'est  aux  Grecs 
que  les  Romains  empruntèrent  l'institution  et  le  nom  des  pragma- 
tici,  iTpx-fu.aTi/.ct.  Cf.  Cic,  De  Orat.,  I,  45. —  Le  pragmaticus,  avo- 
cat de  second  ordre,  tninor  advocatus,  tenu  en  médiocre  estime  par 
Quintilien,  Inst.  orat.,  XII,  3,  2  et  sqq.,  impose  ses  services  ù 
l'avocat  et  partage  avec  lui  ses  maigres  honoraires  :  Si  quater 
egisti,  si  contigit  aureiis  unus ,  Inde  cadunt  j)rtc<e5  ex  fœdere 
pragmaticorum.  Juven.,  Sat.,  VII,  122  et  123. 

5"^  La  loi  Cincia  proposée  par  le  tribun  M.  Cincius  Alimentus, 
Cic,  De  Orat.,  II,  71,  fut  appuyée  par  Q.  Fabius  Maximus  :  ad- 
inodum  senex  suasor  legis  Cinciœ  de  donis  et  muneribus  fuit.  Cic, 
De  Senect.,  4.  Elle  contenait  deux  dispositions  :  l'une  qui  tixait  un 
certain  taux,  légitimas  modus,  au  delà  duquel  il  était  défendu  de 
faire  des  donations  î\  des  personnes  étrangères  à  la  famille,  l'autre 
qui  interdisait  aux  oratores  de  se  faire  rémunérer  :  ne  guis  ob 
cnusam  orandam  pecuniam  donumve  accipiat.  Tacit.,  Ann  ,  XI, 
:>.  Cf.  Id.,  Id.,  XIII,  42;  XIII,  5;  XV,  20  et  le  discours  de  Caton 
dans  Liv.  XXXIV,  4.  Fcstus,  v»  Muneralis,  cite  un  vers  de  Plante 
où  la  loi  est  appel,  e  muneralis  lex.  —  Tacit.,  Ann.,  XI,  5,  G  et  7, 
rapporte  la  discussion  à  la  suite  de  laquelle  le  Sénat  saisi  d'une 
proposition  tendant  à  la  remise  en  vigueur  de  la  loi,  se  borna  à 
limiter  le  chiffre  des  honoraires  :  capiendis  pecuniis  posait  tnodum 
usque  ad  dena  sestertia.  Pline  le  Jeune  complète  ces  renseigne- 
ments :  on  faisait  jurer  aux  piarties,  avant  de  les  laisser  procéder  : 
.\j7(//  se  ob  advocationem  cuiquam  dédisse,  promisisse ,  cavisse. 
Epist.,  V,  9.  On  ne  pouvait  payer  les  avocats  qu'après  le  procès. 
Les  dispositions  du  sénatusconsulte  ne  paraissent  pas  avoir  été 
scrupuleusement  observées,  puisque  Pline,  Epist.,  V,  13,  rappelle 
eiicore  les  débats  auxquels  donnèrent  lieu  dans  la  suite  les  exigences 
des  avocats. 

137.  —  Le  temps  et  le  lieu  où  se  rendent  la  juiitice.  — 
La  comparution  des  parties  devant  le  magistrat,  l'accomplis- 
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sèment  des  formalités  de  la  procédure  in  jure  ne  peuvent 
avoir  lieu  qu'aux  jours  fastes,  diesfasti.  Les  jours  néfastes, 
nefasti ,  sont  ceux  où  l'on  n'a  pas  la  faculté  de  procéder 
devant  le  magistrat  et  où  celui-ci  ne  saurait  prononcer  les 
trois  mots  sacramentels,  do,  dico  ,  addico,  résumé  de  ses 
attributions  judiciaires  (V.  §  1^7).  La  liste  des  jours  fastes 
fut  longtemps  tenue  secrète  par  les  Pontifes,  intéressés  à  se 
rendre  indispensables  aux  plaideurs  :  elle  fut  divulguée  et 
publiée  par  le  scribe  Cnaeus  Flavius,  en  même  temps  que  le 
formulaire  des  paroles  à  prononcer  in  jure.  Il  n'y  a  pas  de 
jours  prohibés  pour  \e  judicium. 

Cette  distinction  des  jours  fastes  et  néfastes  s'accorde  fort 
bien  avec  les  solennités  qui  sont  le  propre  du  premier  sys- 
tème de  procédure,  legis  actio.  Elle  n'avait  plus  lieu  d'être 
quand  le  système  formulaire  se  substitua  à  l'ancien  (V.  §  146). 
Mais  on  continua  à  suspendre  le  cours  de  la  justice  aux  jours 
ditsferiati,  les  autres  sont  appelés  judiciarii  et  leur  en- 
semble formait  la  période  ouverte  à  l'activité  judiciaire,  le 
temps  où  l'on  pouvait  agir,  rerum  actus. 

1°  La  définition  des  jours  fastes  et  néfastes  est  donnée  par  Varron, 
De  Ling.  lut.,  VI,  29.  Ovide  la  formule  élégamment  en  deux  vers 
bien  connus  -.llle  nefastus  erit  per  quem  Ma  verba  silentur  ;  Fastus 
erit  per  quem  lege  licebit  arji.  Ovid.,  Fast.,  I,  47.  La  publication 
de  la  table  des  jours  fastes  et  néfastes  est  signalée  notamment  par 
Cicéron,  Pro.  Mur.,  11;  Liv.  IX,  46  :  Fastos  circa  forum  in  alto 
proposuit,  et  Valère  Maxime,  II,  5,  2  :  Fastos  psene  toto  foro  expo- 
suit.  Cf.  Cic,  Ad  Att.,  VI,  1. 

2°  L'année  judiciaire,  c'est  7'erum  actus,  Plin.  j.  Epist.,  IX,  25, 
Res  prolatae  sunt  les  affaires  sont  suspendues  ,  Plaut.  Capt.  1,  1, 10  ; 
Cio.  Pro  Mur.,  13.  Il  y  a  vacance  de  la  justice,  rerum  prolatio , 
Cic,  Ad  Att.,  VII,  12.  Si  quundo ,  judice  fesso,  Turbida  prolatis 
tacuerunt  jurgia  rébus.  Aiid.  ad  Pison,  73.  Les  affaires  recom- 
mencent, res  redierunt.  Plaut.,  Capt.,  I,  1,  18. 

Le  magistrat  siégeait  à  son  tribunal,  au  Forum,  assis  sur 
la  chaise  curule,  entouré  de  son  co)isilium  et  de  ses  scribes. 
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Les  juges  tenaient  séance  eux  aussi  sur  une  estrade:  ils  n'a- 
vaient droit  qu'à  de  simples  subsellia  et  étaient  assistés  de 
même  de  leur  consil'um.  Plus  lard  il  semble  qu'on  ne  siégea 
plus  en  plein  air  :  il  est  certain  que  le  tribunal  des  centum- 
virs  s'assembla  dans  la  basilique  Julia. 

Dans  les  provinces,  le  magistrat  se  transportait  pour  ren- 
dre la  justice  dans  les  principales  villes  de  son  gouvernement. 
Ces  sessions  périodiques,  ces  assises  ou  jours  prennent  le 
nom  de  forum  ou  conventus. 

1»  L'endroit  du  forum  ou  attenant  au  forum,  sur  lequel  se  rend  la 
justice,  porte  le  nom  de  comitium;  on  dit  souvent  aussi  forum. 
Varr..  De  Ling.  lut.,  V,  32.  Crus  inane,  quseso,  in  comitio  estote 
obviitm.  Plant.,  Pœnul.,  III,  6, 12.  Cf.  Gell.,  yaits,  XX,  I.  Volitare 
in  foro,  hœrere  injure  ac  prœtorum  tribunalihiis.  Cic,  De  Ornt., 
I,  38.  Pour  la  basilique  Julia,  lieu  de  réunion  des  centuravirs,  v. 
Quint.,  Inst.  orut.,  XII,  5,  G;  Plin.j.,  Epist.,  II,  14,  V,  9. 

i"  l'a  province,  tenir  session,  c'est  conventum  ou  forum  agere. 
Liv.  XXXI,  29;  Id.,  XXXIV,  48  et  50;  Cic,  Ad  Alt..  VI,  2.  Pans 
une  lettre  à  Atticus,  V,  21,  Cicéron  trace  l'itinéraire  de  sa  tournée 
judiciaire  comme  proconsul  de  Cilicie.  La  Satire  VII  du  livne  I 
d'Horace  peint  d'une  façon  comique  une  séance  de  justice,  présidée 
par  Brutus  dans  sa  province.  Cf.  Juvénal,  VIII,  128  et  129. 


LA    PROCÉDURE     CIVILE. 

138.  —  Le^  divers  systèmea  de  procédure.  —  Dans  le 
cours  du  développement  du  droit,  trois  systèmes  de  procé- 
dure ont  été  successivement  en  vigueur  :  chacun  d'eux  re- 
flète les  caractères  essentiels  des  institutions  contemporaines. 
Le  plus  ancien,  celui  des  leyis  actio)ieii,  dure  jusqu'au  der- 
nier siècle  de  la  République.  Son  allure  originale,  ses  forma- 
lités vivantes,  les  scènes  symboliques  qu'il  déroule,  devaient 
frapper  les  esprits  et  intéresser  la  littérature  :  c'est  le  sys- 
tème auquel  il  convient  de  s'arrêter  avec  quelques  détails. 
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Le  système  formulaire  prend  peu  à  peu  la  place  du  précédent 
et  reste  en  vigueur  jusqu'au  Bas-Empire;  il  est  débarrassé 
des  cérémonies  solennelles  qui  encombraient  le  premier  sys- 
tème en  l'animant  et  perd  en  intérêt  pour  le  littérateur  tout 
ce  qu'il  gagne  en  simplicité  et  en  précision  aux  yeux  du 
juriste  :  on  se  contentera  d'en  présenter  un  résumé  général. 
Enfin,  le  dernier  système  de  procédure  qui  débute  avec  le 
Bas-Empire  sera  tout  à  fait  passé  sous  silence. 

Système  des  legis  actiones. 

139.  —  Caractères  généraux.  —  Ce  qui  caractérise  essen- 
tiellement le  premier  système  de  procédure,  c'est  la  physio- 
nomie originale  qu'y  présentent  les  formalités  accomplies  /;/ 
jure.  Elles  rappellent  et  symbolisent  les  actes  de  violence 
par  lesquels,  à  des  âges  reculés,  l'homme  se  faisait  justice 
lui-même.  Au  début  des  sociétés,  l'individu  ne  peut  deman- 
der qu'à  soi  seul  la  protection  de  ce  qu'il  considère  comme 
son  droit;  il  n'y  a  point  d'autorité  judiciaire,  c'est  le  régime 
de  la  force.  Les  Romains,  quand  ils  entrent  dans  l'histoire, 
ont  déjà  franchi  cette  période  de  l'évolution.  Riais  bien  des 
vestiges  d'un  état  social  antérieur  apparaissent  dans  leur 
procédure. 

Le  magistrat,  en  effet,  n'y  joue  qu'un  rôle  effacé,  secon- 
daire; il  ne  fait  qu'autoriser  de  sa  présence  les  actes  accom- 
plis par  les  parties  qui  agissent,  affirment  leurs  prétentions 
et  les  font  triompher.  Devant  lui  s'engage  une  lutte  simulée, 
souvenir  d'un  combat  véritable.  Il  assiste  à  ce  débat  sans  le 
diriger  :  sa  présence  a  pour  seul  objet  de  communiquer  un 
caractère  licite  à  la  dispute  judiciaire. 

De  leur  côté,  les  parties  sont  astreintes  à  tout  un  cérémo- 
nial (réglé  par  la  coutume)  de  paroles  solennelles  à  dire,  de 
gestes  à  faire.  C'est  le  formalisme  pur.  L'ensemble  de  ces 
rites  c'est  l'action,  actio,  agere.  Mais,  parmi  ces  formalités. 


LES  LEGIS  AGTIONES.  233 

il  t'U  est  une  qui,  plus  importante  que  toutes  les  autres,  a 
donné  son  nom  au  système  tout  entier.  Non  seulement  cha- 
que plaideur  doit  solennellement  arfirmer  son  droit,  mais  il 
lui  faut  en  outre  rappeler  en  termes  soigneusement  adaptés 
la  loi  ou  le  droit  qui  l'autorise  à  agir  comme  il  fait.  Cette 
exigence  était  bien  en  harmonie  avec  le  souci  de  la  légalité, 
propre  aux  Romains  scrupuleux  et  craintifs.  En  même  temps, 
c'était  une  garantie  contre  l'arbitraire  d'une  poursuite  in- 
juste :  car  l'action  porte  la  marque  matérielle  de  sa  légalité; 
elle  se  confond  avec  la  loi  d'où  elle  est  issue,  elle  est  la  loi 
môme,  vivante  et  agissante,  legis  actio. 

Un  semblable  formalisme  impose  ses  prescriptions  dans 
tout  leur  détail  avec  une  absolue  rigueur.  Le  moindre  écart, 
la  plus  petite  faute  vicie  l'action  tout  entière. 

1°  Sous  le  premier  régime  de  procédure,  faire  un  procès  à  quel- 
qu'un c'est  lege  agere.  Lege  agito  mecum  ;  lege  agita,  poursuis-moi. 
Plaut.,  AuL,  111,  3,  10;  Mil.,  Il,  5,  43.  Lege  agemiis,  nous  plaide- 
rons. Id.,  Merc,  V,  4,  .59.  Dans  un  passage  où,  de  propos  délibéré, 
Cicéron  s'étudie  îi  accumuler  les  expressions  empruntées  à  la 
langue  de  la  procédure,  il  écrit  :  Agerent  enim  tecum  lege  primitm 
Ptjthagorxi  omnes.  De  Orat.,  I,  10. 

2°  Le  détail  du  cérémonial  solennel  h  observer  dans  la  legis  actio 
n'était  connu  d'abord  que  des  pontifes.  Cn.fus  Flavius  le  lit  con- 
naître au  public  en  même  temps  que  le  calendrier  des  jours  fastes  : 
cxpositis  a  Cnœo  Flavio...  actionibus.  Cic,  De  Orat.,  I,  41.  Cette 
divulgation  ne  devait  pas  et  ne  pouvait  pas  être  d'un  grand  secours 
pour  les  plaideurs.  Les  cérémonies  étaient  trop  compliquées,  trop 
difYérentes  suivant  les  cas  pour  que  les  profanes  pussent  se  passer 
du  secours  d'un  initié.  On  se  faisait  ordinairement  assister  d'un 
juriste,  et  c'est  un  usage  que  Cicéron  tourue  en  ridicule,  lorsqu'il 
peint  le  juriste  passant  de  l'une  i\  l'autre  partie,  soufflant  à  chacune 
la  formule  k  prononcer,  donnant  le  ton  à  la  façon  du  joueur  de 
Hûte,  tibicinis  latini  modo.  Cic,  Pro  Mur.,  12. 

La  procédure  de  la  legis  actio  comporte  la  division  de  l'ins- 
tance en  deux  phases,  le  jus  et  le  judiciuni.  Mais  le  débat 
in  Jure  est  précédé  de  l'acte  par  lequel  la  partie  appelle  son 
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adversaire  devant  le  magistrat,  in  jus  vocatio;  et  la  discus- 
sion in  judicio  donne  lieu  nécessairement  à  une  procédure 
d'exécution  contre  celui  qui  est  condamné.  On  est  donc 
amené,  si  l'on  veut  se  représenter  la  marche  d'un  procès 
sous  l'empire  du  premier  système,  à  étudier  successivement  : 

I.  Vin  jus  vocatio. 
II.  La  procédure  in  jure. 

III.  La  procédure  in  judicio. 

IV.  Les  voies  d'exécution. 

140.  —  I.  Vin  jus  vocatio.  —  La  procédure  débute  né- 
cessairement par  une  interpellation  que  la  partie  adresse  à 
son  adversaire.  Elle  le  somme  oralement  et  en  termes  solen- 
nels de  comparaître  in  jure  :  In  jus  te  yoco.  Cette  première 
formalité  qui  ouvre  l'instance,  c'est  l'in  jus  vocatio.  En 
appelant  ainsi  l'adversaire  in  jus ,  on  n'est  pas  tenu  de  lui 
faire  connaître  la  nature  et  la  cause  de  l'action  qu'on  se 
propose  d'intenter  :  il  sera  temps  de  s'en  expliquer  devant 
le  magistrat.  La  partie  sommée  de  se  rendre  in  jus  doit 
immédiatement  obéir;  si  elle  est  trop  âgée  ou  infirme ,  la  loi 
des  XII  Tables  lui  permet  de  réclamer  à  son  adversaire  un 
cheval  ou  un  chariot. 

1°  Si  in  jus  vocat  ito,  ainsi  s'exprimait  la  loi  des  XII  Tables. 
Cicéron  rappelle  ce  texte.  De  Leg.,  II,  4.  Cf.  Gell.,  Nuits,  XX,  1.  — 
Les  paroles  prononcées  par  le  demandeur  sont  calquées  sm-  les 
termes  de  la  loi.  Plante  les  reproduit  tidèlement  :  Leno,  in  jus  te 
voco.  Pœn.,Y,  6,  6.  On  n'a  pas  h  dire  autre  chose  :  Dordalus  appelé 
in  jus  demande  :  Quid  me  in  jus  vocas  ?  Saturio  répond  :  Illeic 
apnd  prœtorem  dicam  :  sed  ego  in  jus  voco.  Plaut.,  Pers.,  IV, 
9,  8. 

2"  Si  morbus  .evitasve  vitium  escit  qui  in  jus  vocabit  jumen- 
TiiM  DATO,  telle  est  la  loi  des  XII  Tables  rapportée  dans  Aulu  G  elle 
qui  explique  le  sens  de  jumentum  et  fait  remarquer  riiumanité  de 
la  loi.  Nuits,  XX,  1. 
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Si  lii  pai'lic  appc'léo  in  jus  refuse  de  suivre  son  adversaire, 
celui-ci  peut  procéder  par  voie  de  contrainte  corporelle ,  et 
l'eiUraînor  de  vive  force  devant  le  magistrat.  Il  no  doit  le 
faire  toutefois  qu'après  avoir  appelé  en  témoignage  l'une  des 
personnes  présentes ,  antestari.  Le  défendeur  qui  ne  veut 
pas  aller  in  ju-'^  et  désire  éviter  cependant  d'y  être  traîné  de 
force,  doit  fournir  un  vindex,  c'est-à-dire  une  personne  qui 
prendra  sa  place  au  procès,  suivra  l'instance  dans  toutes  ses 
phases  et  en  subira  les  conséquences. 

1°  L'emploi  de  la  violence,  le  droit  d'entraîner  son  adversaire, 
rapere  in  jus,  fournit  t\  Plante  une  occasion  de  plaisanterie  facile  : 
Aye,  ainbiila  in  ju^...  —  Obsecro  te,  subveni,  mi  Charmides,  lia- 
pior  obtovto  collo.  Plaut.,  RiuL,  III,  6,  22  et  sqq.  Cf.  Id.,  Fœn.,  III, 
5,45. 

2°  L'appel  en  témoignage  comportait  une  formule  et  un  geste 
consacrés.  Licet  antestari ,  devait-on  dire  au  témoin,  et  il  fallait 
lui  touclier  l'oreille  pour  bien  marquer  qu'il  eût  ti  se  souvenir.  Cette 
scène  d'un  effet  comique  paraît  dans  Plante.  Ambula  in  jus  —  Aon 
eo  —  Licet  antestari.  Cure,  V,  2,  2.S.  Nonne  antestaris?  dit  Dor- 
dalus,  et  Saturio  de  répondre  :  Tuan'ego  causa  carnufex  quoiquain 
mortali  libero  aureis  adteram.  Pers.,  IV,  9,  10  et  IL  La  même 
formalité  suggère  à  Horace  un  épisode  amusant.  Le  fâcheux  qui 
obsède  le  poète  est  subitement  appréhendé  par  l'homme  avec  qui  il 
est  en  contestation  :  Licet  antestari,  dit  ce  dernier.  Horace  n'a  garde 
de  refuser  son  témoignage ,  il  tend  l'oreille  :  Ego  vero  Oppono  au- 
nculam  :  rapit  in  jus.  Hor.,  Sat.,  I,  9,  76  et  77. 

3"  Pour  vindex,  V.  Festus,  vo  Vindex.  La  loi  des  XII  Tables  exi- 
geait que  l'assiduus  (citoyen  inscrit  dans  l'une  des  classes  du  cens) 
fournît  un  vindex  qui  fût  lui-même  assiduus.  Le  proletarius  (non 
compris  dans  les  classes)  était  libre  de  choisir  pour  vindex  une 
personne  quelconque  :  Adsidl'o  vindex  adsiduus  esto,  proletario 

JAM   CIVI  CLI  QLMS  VOLET  VLVDEX   ESTO.  Gell.,  XuitS,  XVI,  10.  Cf.  Cic, 

Top.,  2. 

On  a  vu  qu'assignée  à  paraître  injure,  la  partie  doit  sur- 
le-champ  suivre  son  adversaire,  à  moins  de  lui  fournir  un 
vindex.  Or,  il  ne  devait  pas  être  toujours  facile  de  trouver 
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quelqu'un  qui  s'engageât  à  prendre  à  sa  charge  l'affaire  et 
ses  suites.  Aussi  le  vindex  ne  tarda-t-il  pas  à  être  remplacé 
par  une  simple  caution,  vas.  La  partie  empêchée  de  compa- 
raître immédiatement  in  jure  s'engageait  verbalement  et  en 
termes  solennels,  à  s'y  rendre  au  jour  convenu  entre  elle  et 
son  adversaire  ;  et  elle  garantissait  cet  engagement  en  four- 
nissant une  caution,  vas,  qui  répondait  de  l'exécution  de  la 
promesse  (V.  §  111).  L'obligation  de  la  caution  s'appelle 
vadimonium.  On  donna  également  ce  nom  à  la  promesse 
de  comparaître  faite  par  la  partie  assignée. 

Devant  le  magistrat ,  il  pouvait  se  faire  que  l'une  des  par- 
ties demandât  la  remise  à  un  autre  jour.  Elle  s'engageait 
alors  à  comparaître  à  nouveau  et  sa  promesse  également 
garantie  par  un  vas  s'appelait  aussi  vadimonium,  si  bien  que 
vadimonium  signifie  promesse  d'aller  ou  de  retourner  in  jus. 

1°  Tout  le  procès  de  Quinctius  a  pour  point  de  départ  un  vadi- 
monium que  le  client  de  Cicéron  n'aurait  pas  exécuté.  P.  Quinctius 
a  un  litige  avec  Npevius.  Après  avoir  vainement  tenté  un  arrange- 
ment amiable ,  les  parties  viennent  en  procès  ;  il  y  a  promesse  de 
comparaître  injure  :  ex  eo  tempore  res  esse  in  vadimonium  cœpit. 
Cic,  Pro  Quinct.,  5.  Mais  devant  le  préteur,  il  y  a  plusieurs  remises 
successives,  vadimonia  sœpe  dilata.  Id.,  Id.  Après  quoi  Nsevius 
demandeur  se  présente  et  déclare  qu'il  ne  réclamera  plus  d'autre 
comparution,  se  jam  neque  vadari  amplius ,  et  qu'il  ne  s'engagera 
pas  non  plus  à  comparaître,  neque  vadimonium  promUlere.  Id.,  6. 
Confiant  en  cette  déclaration,  Quinctius  s'absente  de  Rome  et  Nse- 
vius en  profite  pour  se  représenter  devant  le  magistrat  et  prétendre 
que  son  adversaire  fait  défaut,  ad  vadimonium  non  venire ,  vadi- 
monium sihi  ait  esse  desertum.  Id.,  14  et  15.  Na?vius  demande  en 
conséquence  au  préteur  l'envoi  en  possession  dans  les  biens  de 
Quinctius  défaillant. 

2"  Vadari  signifie  ajourner  l'adversaire  à  comparaître  en  exigeant 
de  lui  l'engagement  appelé  vadimonium  :  Homo  ad  prxtorem  venit. 
Infit  ihi  poslulave...  ut  sihi  liceret  milvum  vadarier.  Plaut.,  AuL, 
II,  4,  38  et  sqq.  Vadatus  est  donc  celui  qui  a  assigné  en  justice  : 
Ubi  tu  es  qui  me  convadatus...  vadimoniis.  Plaut.,  Cure,  I,  .H,  5. 
Le  fâcheux  de  la  satire  d'Horace  est  assigné  à  comparaître  :  Et 
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casu  tune  respondere  vadato  Debebat ,  il  avait  promis  par  vadimo- 
nium  de  paraître  in  jure  ;  vadatus  c'est  celui  qui  a  exigé  de  lui  ce 
vadiinoniuin.  Il  lui  faudra  donc  répondre  à  l'appel  de  son  nom, 
respondere,  sous  peine  de  perdre  son  procès,  quod  ni  fecissetper- 
derc  lilrin.  Ilor.,  Sat.,  I,  9, 3G  et  37.  —  Celui  qui  s'est  engagé  par  va- 
dimoniuin  est  obligé  de  venir  à  la  ville  au  jour  fixé  :  c'est  à  la  ville 
qu'on  plaide  :  Ille  datis  vadibus  qui  rure  extractus  in  urbem  est. 
Hor.,  Sid.,  I,  1,  11. 

3°  L'usage  du  ladimonium  a  persisté.  Dans  la  rixe  nocturne  que 
raconte  Juvénal,  ce  sont  les  agresseurs  qui  assignent  la  victime  : 
feriunt...  vadimonia  deinde  Iratifaciunt.  Juv.,  Sat.,  111,298,299. 

141.  —  II.  La  procédure  in  jure.  —  Les  parties  sont 
maintenant  toutes  deux  devant  le  magistrat.  Elles  vont 
affirmer  solennellement  leurs  prétentions  respectives  et 
s'entendre  sur  le  choix  du  juge.  Quel  que  soit  l'objet  du 
débat,  quel  que  soit  le  juge  à  désigner,  les  plaideurs  sont 
soumis  à  certaines  observances  dont  le  caractère  général  a  été 
défini  plus  haut(V.§  139).  Mais  ces  rites,  toujours  solennels, 
varient  avec  la  nature  de  l'action  ;  et  c'est  ainsi  qu'on  dis- 
tingue trois  formes  différentes  de  procéder  in  jure  :  la  pro- 
cédure per  sacramentum  la  plus  ancienne,  la  procédure  de 
Isijudicis  arbitrive  postulatio,  celle  de  la  condictio,  ces  deux 
dernières  étant  venues  plus  tard  restreindre  le  champ  d'ap- 
plication de  la  première. 

142.  —  La  procédure  per  sacramentum.  —  On  ne  connut 
tout  d"abord  que  ce  mode  de  procéder  in  jure.  Il  était  appli- 
cable à  toute  espèce  de  procès  :  actions  en  contestation  de 
l'état  des  personnes,  action  en  revendication  de  la  propriété, 
actions  en  exécution  d'une  obligation.  11  est  clair  que  les  for- 
malités à  observer  étaient  différentes  dans  chacun  de  ces 
genres  d'action.  Mais  il  en  est  une  qui  se  reproduisait  dans 
tous  et  donnait  son  nom  à  cette  forme  de  procédure  :  c'est  le 
sacramentum.  Les  parties  devaient  engager  un  pari  sur  le 
mérite  de  leurs  prétentions  contraires  et  déposer  les  enjeux, 
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dont  le  chiffre  était  fixé  par  la  loi  des  XII  Tables,  entre  les 
mains  des  Pontifes.  Ceux-ci  gardaient  définitivement  lasomnie 
remise  par  celle  des  parties  qui  avait  succombéetremployaient 
au  service  des  dieux.  De  là  vient  le  nom  de  sac  rament  inn 
donné  au  pari ,  à  la  somme  engagée  et  à  toute  la  procédure 
préliminaire  ou  subséquente. 

Ce  qui  acliève  de  donner  un  caractère  original  à  cette  for- 
malité du  pari,  c'est  qu'elle  circonscrit  étroitement  le  pointa 
juger.  Le  juge  devra  rechercher  et  dire  quelle  est  celle  des 
deux  parties  qui  a  eu  raison  de  risquer  l'enjeu  :  utrius  sacra- 
mentum  justum  an  injustum  sit.  C'est  une  question  en  appa- 
rence étrangère  au  litige  qui  lui  est  soumise,  mais  la  solution 
qu'il  lui  donne  suppose  qu'au  préalable  il  a  examiné  et 
tranché  la  contestation. 


1"  La  définition  du  sacramentiim  est  donnée  par  Festus,  v»  Sa- 
cramentum.  Varron,  De  Ling.  lat.,  V,  180,  indique  qu'à  partir  d'une 
certaine  époque  l'enjeu  du  perdant  était  acquis  au  trésor  public. 

2°  Si  deceinviri  sacramentum...  injustum  judkassent.  Cic.,  De 
Dom.,  29.  Decemviri  sacramentum  nostrum  justum  judicaverunt. 
Cic,  Pro  Cœc.^  33.  Cf.  Cic,  Pro  Mil.,  27.  Dans  le  passage  déjà  cité 
du  De  Oratore  où  Cicéron  accumule  à  plaisir  les  termes  empruntés 
à  la  langue  technique  de  la  procédure,  justo  sacramento  conten- 
dere  signifie  soutenir  avec  raison.  Cic,  De  Orat.,  I,  10. 


1°  Les  documents  qu'on  possède  sur  la  procédure  du  sacra- 
mcntum  dans  les  affaires  où  la  liberté  était  en  jeu,  liberalis 
causa,  permettent  de  reconstituer  les  rites  exigés  en  pareil 
cas.  La  personne  dont  l'état  d'homme  libre  est  contesté  ne 
peut  pas  se  présenter  elle-même,  précisément  parce  que 
n'étant  pas  reconnue  libre,  elle  n'a  pas  accès  devant  le  ma- 
gistrat. Il  faut  qu'une  autre  personne,  assertor  libertatis, 
consente  à  l'amener  en  l'attirant  par  la  main  ,  asserere 
manu,  et  à  plaider  pour  elle.  Cet  assert»)^  affirme  en  termes 
solennels  la  liberté  du  prétendu  esclave  :  Hunc  ego  hominem 
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iiBRRUM  ESSE  Aïo  EX  JURE  QUiRiTiuM,  cn  mèmc  tcmps ,  il  If 
louche  avec  la  vimlicta,  symbole  do  la  lance.  A  celle  pre- 
L-nlion,  celui  qui  se  prétend  dominus  répond  par  une  aflir- 
malion  égalemenl  solennelle  de  son  droit  Alors  avait  lieu 
la  provocation  au  sacmmentum,  les  enjeux  sont  remis,  le 
débat  est  engagé,  il  sera  réglé  par  le  juge.  Toutefois,  le 
magistrat  avait  encore  à  statuer  sur  la  possession  intérimaire 
de  Vobjel  du  litige,  c'est-à-dire  de  la  personne  même  dont 
l'état  était  contesté.  Or,  une  très  ancienne  coutume,  conser- 
vée par  la  loi  des  XU  Tables,  ordonnait  que  cette  personne 
fût  en  état  de  liberté  pendant  toute  la  durée  du  procès  :  le 
magistrat  n'avait  donc  qu'à  se  conformer  à  cet  usage,  il 
accordait  la  possession  intérimaire,  vindicias,  au  prétendu 
esclave  constitué  en  quelque  sorte  gardien  de  lui-même  pour 
toute  la  durée  du  procès,  vindicias  dare  secundum  liber- 
tatem. 

10  La  liberalis  causa  ne  pouvait  manquer  d'inspirer  les  comiques 
qui  mettent  souvent  en  scène  des  personnes  libres  tenues  momen- 
tanément pour  esclaves.  Un  père  retrouve  ses  hl  es  aux  mains  d  au- 
trui •  Hasce  aio  libéras  Ingenuasque  esse...,  et  le  possesseur  qm  se 
rend  facilement  :  miratus  fui  Neminem  venire  qui  f'^/fj'''''^ 
manu.  Plaut.,  Pœn.,  V,  6,  7  et  sqq.  Cf.  Id.,  Pers.,  I,  3,  83;  IV  7  7. 
-On  rencontre  souvent  aussi  :  liherali  causa  manu  asserere.  Plaut., 
Cure,  IV,  2,  4  et  5;  Ter.,  Adelph.,  II.  1,  40.  -  Plante  cent  même 
(en  supprimant  causa)  :  Uberali  asserere  manu.  Cure,  V,  2,  b«, 

'2°' La 'procédure  de  la  liberalis  causa  est  décrite  par  Tite-Live 
dans  la  narration  détaillée  du  procès  de  Virginie.  11  faut  noter  que 
le  demandeur,  celui  qui  réclame  la  jeune  fille  comme  son  esclave, 
est  appelé  par  l'historien  :  assertor  et  sa  demande  :  asserere  tn  ser- 

vitutem.  Liv.  III,  44  et  sqq.  .    .•  ,  x 

30  Les  formalités  de  la  liberalis  causa  {assertor  et  vindicta)  se 
sont  maintenues  longtemps.  Martial  demande  à  Quintianus  de  servir 
d^assertor  à  son  livre,  si  un  plagiaire  le  revendique  comme  sien  -.Si 
de  servitio gravi  queruntur,  Assertor  venias.  Lpig.,  1,52.  Lassejtor 
et  la  vindicta  se  retrouvent  encore,  pris  au  figure,  dans  Ovide,  Rem. 
am.,l,  72  et  73. 
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!2°  Sur  la  procédure  per  sacramentum  appliquée  à  l'action 
en  paiement  d'une  obligation,  on  n'a  guère  de  renseigne- 
ments. Il  est  présumable  que  tout  se  bornait  à  une  affirma- 
tion solennelle  du  droit  de  créance,  faite  par  le  demandeur  : 
Aïo  TE  MiHi...  DARE  opoRTERE.  Le  défendeur  niait  la  dette. 
Après  quoi,  l'on  instituait  le  pari  :  Quando  negas...  ego  sa- 

CRAMENTO  TE  PROVOCO. 

3°  On  sait  mieux  comment  se  passaient  les  choses  pour 
l'action  tendant  à  la  reconnaissance  du  droit  de  propriété, 
action  en  revendication.  Les  documents  abondants  qui  nous 
sont  parvenus  font  la  lumière  sur  l'histoire  de  cette  procédure 
antique  et  permettent  de  retrouver  sous  les  formes  symboli- 
ques d'une  époque  de  transition  la  réalité  brutale  des  âges 
primitifs.  La  procédure  se  compose  d'une  série  d'actes  qui  se 
déroulent  dans  l'ordre  suivant. 

Les  parties  simulent  une  lutte  à  main  armée  pour  la  pos- 
session de  la  chose.  Chacune  d'elles  lient  une  baguette,  vin- 
dicta,  festuca,  symbole  de  la  hasta,  signe  elle-même  de  la 
propriété  quirilairc.  Puis  mettant  l'une  et  l'autre  la  main  sur 
la  chose,  elles  prononcent  toutes  deux  les  paroles  solennelles 
par  lesquelles  elles  affirment  leur  prétention  égale  et  opposée. 
C'est  la  rei  vindicatio  et  la  contra  vindicatio.  Hunc  ego 

HOMINEM,  FUNDUM,    etC,  EX  JURE   QUIRITIUM  MEUM  ESSE  AIO. 

On  ne  doit  pas  hésiter  à  voir  dans  cette  lutte  simulée ,  ma- 
nuum  consertio,  manus  conserere,  une  réminiscence  des 
actes  de  force  par  lesquels  jadis  la  propriété  était  conquise 
et  défendue.  Ce  combat  n'a  de  sens  que  s'il  a  lieu  en  présence 
de  l'objet  contesté  :  l'objet  en  litige  est  donc  apporté  ou 
amené  devant  le  magistrat,  quand  c'est  possible.  S'il  s'agit 
d'un  fonds  de  terre,  le  magistrat,  les  parties  et  leurs  témoins, 
superstites,  se  transportent  sur  le  terrain  litigieux.  Là  a  lieu 
la  manuum  consertio  ;  et,  pour  la  fornn'  soulemtMil,  l'un  des 
plaideurs  est  expulsé  du  fonds,  de  fundo  deductio.  Plus 
tard,  on  jugea  ce  déplacement  inutile  :  on  remplaça  le  trans- 
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port  sur  los  lieux,  d<\]d  syinl»ulique,  par  une  forinalilé  qui 
le  rappelait  en  le  simplifiant.  Le  demandeur  provoquait  son 
adversaire  à  se  rendre  ex  jure  pour  procéder  à  la  nianuum 
consertio  :  indk  ibi  eoo  te  i;x  jure  manum  consertum  voco. 
Le  défendeur  acceptait  cette  invitation  :  unde  tu  me  ex  jure 

MANUM  CONSERTUM  VOCASTI  INDE  IBI  EGO  TE  REV0C0.  Le  ma- 
gistral leur  ordonnait  de  partir  :  Suis  utrisque  superstiti- 
Bus  pr.esentibus  istam  viam  dico  ite  viam,  et  immédiate- 
ment après,  il  leur  enjoignait  de  revenir  :  redite  viam. 

Le  combat  simulé  prend  fin  sur  un  ordre  du  préteur  qui 
commande  aux  parties  de  lâcher  prise  :  .Mittite  ambo  iiomi- 
nem.  Cette  parole  elle-même  est  un  symbole  :  l'autorité 
publique  est  intervenue  pour  mettre  un  terme  à  la  violence. 

Après  cela,  le  demandeur  interroge  le  défendeur  et  l'in- 
vite à  justifier  de  ses  droits  :  Quando  te  in  jure  conspicio 
postulo  ANNE  DicAs  QUA  EX  CAUSA  VINDICAVERIS.  Le  défen- 
deur se  contente  de  répondre  qu'il  a  des  droits  sur  la  chose  : 

Jus  PEREGI  SICUT  VINDICTAM  IMPOSUI. 

C'est  alors  que  venaient  la  formalité  du  pari  et  le  dépôt 
des  enjeux,  suivis  de  l'attribution  de  la  possession  intéri- 
maire, vindiciœ.  Il  ne  reste  plus  aux  parties  qu'à  prendre 
jour  poiu-  kl  comparution  devant  le  juge,  comperendinatio, 
comperendinus  dies,  formalité  qu'on  retrouve  également 
dans  les  autres  applications  de  la  procédure  per  sacramentum 
(procès  relatifs  au  status  libertatis ,  poursuite  en  exécution 
d'une  obligation). 

!''>  La  formalité  de  la  mainmise  sur  l'objet  qu'on  revendique 
comme  sien  s'est  perpétuée  longtemps.  Ovide  en  a  tiré  parti  :  Apri- 
lem...  Quem  Venus  injecta  vindicat  aima  manu.  Fast.,  IV,  89  et 
90.  Injicium  dominas  in  mea  jura  manus.  Am.,  II,  5,  30. 

•J"  La  munuum  consertio  devait  avoir  lieu  entre  Cécina  et  son 
adversaire  sur  le  fond  qu'ils  se  disputaient.  Les  deux  parties  s'é- 
taient donné  rendez-vous  pour  procéder  ii  la  formalité  que  Cicéron 
appelle  vis  ac  deductio  moribas.  Ebutius  rendit  la  deductio  im- 

MAY.  14 
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possible  en  s'opposant  par  violence  à  l'entrée  de  Cécina  sur  le  ter- 
rain. De  là  le  procès.  Cic,  Pvo  Cœc,  1,  7,  8  et  surtout  11  (V.  §  6>!). 
—  Aulu-Gelle ,  Nuits,  XX,  10,  mentionne  et  explique  amplement 
l'expression  ex  jure  manum  consertum.  11  cite  un  passage  des 
Annales  d'Ennius,  où  le  poète,  traçant  un  tableau  vigoureux  du 
règne  de  la  force,  sent  très  bien  que  la  manuùm  consertio  est  un 
sj^mbole  et  un  progrès  :  Non  ex  jure  manum  consertum,  sed  mivji 
ferro  Rem  repetunt  (Édit.  Wahlen,  p.  41). 

3"  Toutes  les  formalités  de  la  procédure  en  revendication  sont 
décrites  par  Cicéron  en  un  passage  sarcastique  du  Pro  Murena ,  où 
l'exactitude  voulue  des  détails  donne  plus  de  mordant  à  la  plaisan- 
terie. Pro  Mur.,  12. 

143.  —  La  procédure  per  judicis  arbitrive  postulationem 
et  per  condictionem.  —  Ces  deux  autres  formes  de  procéder 
in  jure  sont,  faute  de  documents,  imparfaitement  connues. 
On  est  réduit  à  des  conjectures  tant  sur  la  nature  des  forma- 
lités qu'elles  comportent  que  sur  les  cas  ou  elles  s'appli- 
quent. On  sait  que,  plus  récentes  que  le  saci'amentum ,  elN 
lui  ont  été  substituées  pour  certaines  affaires,  sans  le  rem- 
placer partout.  On  est  aussi  fondé  à  croire  que  leur  fornu.' 
était  moins  compliquée. 

La  judicis  arbitrive  poslulatio  fut  créée  pour  permettre 
aux  parties  de  demander  au  magistrat  la  nomination  d'un 
arbitre,  c'est-à-dire  d'un  juge  privé  investi  de  pouvoirs  d'ap- 
préciation très  larges  (V.  §  134).  Il  est  facile  de  comprendra 
que  le  procédé  du  pari  n'était  pas  applicable  à  toutes  11- 
affaires.  Tous  les  procès  ne  peuvent  pas  se  résumer  en  un 
droit  affirmé  par  l'un,  nié  par  l'autre.  Le  demandeur  et  le 
défendeur  peuvent  avoir  l'un  et  l'autre  raison  et  tort  dans 
une  certaine  mesure,  et  c'est  justement  celte  délimitation 
des  obligations  réciproques  que  l'arbitre  sera  chargé  de 
tracer. 

Quant  à  la  condictio,  il  paraît  acquis  que,  se  passant  de 
toute  formalité  préliminaire,  elle  n'était  qu'un  accord  {cu?n 
dicere)  des  parties  prenant  jour,  en  présence  du  magistrat. 
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pour  comparaître  devant  le  juge.  Il  est  certain  que  cette  voie 
de  procéiler  s'appliquait  à  l'exécution  des  obligations  ayant 
pour  objet  le  paiement  d'une  somme  d'argent  déterminée,  c^rte 
pecunia,  ou  la  remise  en  toute  propriété  d'une  chose  due, 
certa  res.  Le  créancier  qui  demande  paiement  a  droit  à  une 
procédure  simple  et  rapide  :  la  condictio  répondait  à  ce  besoin. 

144.  —  m.  La  procédure  in  judicio.  —  La  première 
phase  de  l'instance  a  pris  fin  :  les  parties  sont  maintenant  in 
judicio,  devant  le  juge.  Elles  vont  exposer  et  justifier  leurs 
prétentions  respectives.  Vient  d'abord  une  sorte  de  résumé 
de  l'affaire,  causée  conjectio,  puis  le  développement  des 
moyens  invoqués  de  part  et  d'autre,  peroratio,  avec  pro- 
duction des  preuves  consistant  surtout  dans  la  déposition 
des  témoins.  Le  jugement,  sententia,  est  public  comme  tout 
le  reste  de  la  procédure.  Si  l'une  des  parties  fait  défaut,  le 
juge  doit  donner  raison  à  l'autre  partie,  qui  a  comparu, 
secundum  praesentem  judicare. 

1°  I.\  COJIITIÛ  AL'T    i>'   Fû[\0    ANTE   MERIDIEM  C\l-SAM  CO.NJICITO.  Tel 

est  le  texte  des  XII  Tables  rapporté  dans  Ad  Heren.,  II,  13.  Cf. 
Gell.,  Nuits,  XVII,  2,  qui  reproduit  également  la  disposition  par 
laquelle  la  loi  ordonne  d'attendre  le  défaillant  jusqu'après  midi,  et 
passé  ce  moment,  de  donner  gain  de  cause  à  la  partie  qui  s'est 
présentée  :  Post  meridieu  pr.ese.nti  litem  addicito.  Pour  l'expres- 
sion :  Secundum  présente  m  judicare.  Cf.  Cic,  In  Verr.,  II,  II,  17. 
2°  La  sentence  rendue  a  pour  effet  de  trancher  la  question  une 
fois  pour  toutes.  Toutefois,  dans  les  procès  en  matière  de  liberté, 
lorsque  la  sentence  était  défavorable  à  la  partie  qui  prétendait  à 
l'état  d'homme  libre,  celle-ci  pouvait  renouveler  le  procès  jusqu'à 
trois  fois.  Cic,  De  Dom.,  29. 

145.  —  IV.  La  procédure  d'exécution  :  Manu.'i  injectio  et 
pitjnoris  capio.  —  Lorsqu'une  des  parties  a  reconnu  devant 
le  magistrat  le  bien  fondé  de  la  prétention  de  l'adversaire , 
confessus,  ou  lorsqu'elle  a  été  condamnée  par  le  juge,  judi- 
catus,  ce  qui  revient  au  même,  elle  doit  s'exécuter.  Si, 
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dans  le  délai  légal  de  trente  jours,  le  judicntus  ou  le  confea- 
sus  n'a  pas  donné  satisfaction,  la  loi  des  Xll  Tables  auto- 
rise la  manus  injectio.  Le  plaideur  qui  a  eu  gain  de  cause 
peut  appréhender  l'adversaire  et  doit,  ce  faisant,  prononcei' 
une  formule  solennelle  :  Quod  tu  mihi  judicatus Sest. 

X.  M OB  EAM  REM  EGO  TIBI JUDICATI  MANUS  INJICIO.  Si 

le  défendeur  ne  résiste  pas,  il  sera  emmené  par  l'adversaire 
qui  le  tiendra  enchaîné,  vinctus,  dans  sa  prison  particulière, 
in  carcere  privato.  La  loi  déterminait  le  poids  des  chaîni 
dont  il  pouvait  être  chargé  et  la  quantité  de  farine  qui  de- 
vait lui  être  fournie.  Après  soixante  jours,  le  judicatus  pou- 
vait être  vendu  comme  esclave  ou  mis  à  mort.  S'il  y  avait 
plusieurs  créanciers,  ils  avaient  le  droit,  aux  termes  stricts 
de  la  loi,  de  se  partager  son  corps  en  le  déchirant.  Si  I'' 
défendeur  résiste  et  nie  la  sentence,  manum  ùbi  depellit, 
un  nouveau  procès  commence,  mais  le  défendeur,  dont  la 
Uberté  est  déjà  tenue  pour  douteuse,  ne  peut  comparaître 
lui-même,  il  est  obligé  de  fournir  un  vindex. 

1°  Le  texte  de  la  loi  des  XII  Tables,  relatif  à  la  manus  injectio 
contre  le  judicatus ,  est  rapporté  dans  Aulu-G-elle ,  Nuits ,  XX ,  1 , 
avec  des  détails  précis  et  abondants.  Dans  la  discussion  qu'il  ins- 
titue, Aulu-Gelle  relève  l'étrange  cruauté  de  la  loi,  mais  il  observe 
que  cette  extrême  rigueur  est  une  disposition  préventive  et  commi- 
natoire et  n'a  jamais  été  pratiquée  à  sa  connaissance.  Cf.  Quintil., 
Inst.  orat.,  III,  6,  84. 

2°  On  a  déjà  vu  paraître  le  vindex  (V.  §  140).  D'une  façon  gé- 
nérale ,  c'est  la  personne  qui  prend  fait  et  cause  pour  un  plaideur 
en  péril.  Horace  ne  se  souvient-il  pas  de  cette  acception?  Nec  Deus 
intersit  nisi  dignus  vindice  nodus.  A.  P.,  191. 

Quant  à  la  pignoris  capio  c'est  une  voie  de  contrainte 
qui  n'est  jamais  donnée  à  la  suite  d'une  sentence.  Elle  con- 
sisLe  dans  la  saisie  à  titre  de  gage  d'un  ou  plusieurs  biens 
du  débiteur,  saisie  que  le  créancier  opère  de  son  autorité 
privée,  en  prononçant  devant  témoins  des  paroles  solen- 
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uellos.  La  coutume  et  la  loi  avaient  investi  du  droit  à  la 
pignorU  capio  certaines  catégories  de  créanciers  qu'on  vou- 
lait favoriser;  par  exemple  :  les  militaires  qui  réclamaient 
le  paiement  de  leur  solde  au  tribinuis  xrarius,  les  publicains 
pour  obtenir  le  paiement  des  vectùjalia. 

Système  formulaire. 

146.  —  Causes  de  la  disparition  du  premier  système  de 
procédure.  —  Caractères  ye'ne'raux  de  la  procédure  nouvelle. 
—  Le  système  des  legis  actiones  ne  se  serait  pas  maintenu 
plusieurs  siècles,  s'il  n'avait  assuré  aux  particuliers  de  sé- 
rieuses garanties  de  bonne  justice.  Applicable  à  tous  les 
citoyens  sans  distinction,  il  n'admettait  pour  personne  au- 
cune juridiction  d'exception.  La  séparation  des  pouvoirs  du 
magistrat  et  du  juge,  l'indépendance  de  leur  action  succes- 
sive dans  une  même  affaire ,  diminuaient  le  danger  d'une 
justice  partiale.  Enfin,  la  publicité  des  débats  était  encore 
une  précieuse  sauvegarde  pour  les  droits  de  chacun. 

Toutefois,  le  système  n'allait  pas  sans  de  graves  inconvé- 
nients. Le  rôle  du  magistrat  était  par  trop  effacé.  Dans  la 
première  phase  de  l'instance,  si  importante  puisqu'elle  est 
destinée  à  fixer  le  point  en  litige,  le  magistrat,  spectateur 
impuissant,  n'avait  pas  la  faculté  d'intervenir  utilement  en 
faveur  du  bon  droit.  D'autre  part,  et  par  suite,  les  parties 
abandonnées  à  elles-mêmes  étaient  exposées  à  compromettre 
ou  à  perdre  leur  cause,  si  juste  qu'elle  fût,  pour  une  erreur 
de  forme,  une  confusion,  une  omission.  Enfin,  la  nécessité 
imposée  aux  plaideurs  de  formuler  leurs  prétentions  en  des 
termes  adaptés  à  ceux  de  la  loi  empêchait  toute  action  qui 
ne  correspondait  pas  à  une  loi  et  ne  permettait  même  pas  de 
soulever  en  justice  les  questions  nombreuses  que  le  législa- 
teur ne  peut  prévoir  et  résoudre  à  l'avance.  Le  droit  était 
ainsi  paralysé  et  fixé  sur  place. 

14* 
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Ces  lacunes  et  ces  faiblesses,  le  système  formulaire  devait 
y  remédier,  tout  en  retenant  les  meilleurs  principes  du  ré- 
gime précédent. 

Le  trait  caractéristique  du  système  nouveau  est  la  simpli- 
fication des  formes  suivies  injure.  Les  parties  n'ont  plus  à  ac- 
complir de  rites  solennels  ;  un  débat  s'engage  entre  elles,  libres 
de  toute  entrave,  elles  exposent  à  leur  gré  leurs  prétentions 
respectives.  Après  cette  discussion  que  d'ailleurs  il  a  dirigée, 
le  magistrat  délivre  aux  plaideurs  une  formule.  Cette  ins- 
truction donnée  au  juge,  conçue  en  des  termes  sacramentels, 
détermine  exactement  les  points  sur  lesquels  il  devra  porter 
ses  investigations  et  lui  donne  le  pouvoir  de  condamner  ou 
d'absoudre.  Ce  fut  là  une  transformation  heureuse.  Investi 
d'un  droit  sans  limites  pour  la  rédaction  des  formules,  le 
préteur  put  consacrer  ainsi  des  rapports  de  droit  que  la  lui 
n'avait  pas  connus ,  admettre  des  tempéraments  d'équité , 
apporter  à  la  rigueur  du  droit  civil  les  adoucissements  né- 
cessaires. Son  édit  proposait  aux  parties  un  recueil  ,  enrichi 
chaque  jour,  de  formules  applicables  à  tous  les  droits.  Le 
système  formulaire  devint  ainsi  l'organe  du  droit  civil  fécondé 
et  assoupli. 

Ce  fut  la  lex  Aebutia  (des  derniers  temps  de  la  Répu- 
blique, mais  antérieure  à  Cicéron)  qui  consacra  l'usage  de 
la  procédure  par  formules ,  tout  en  laissant  subsister  l'ancien 
système  pour  certaines  affaires.  Puis  vinrent  les  deux  lois 
Juliae  judiciariae  (date  incertaine,  V.  §  10)  qui,  sans  abroger 
complètement  la  legis  actio ,  restreignirent  encore  davantag'^ 
son  champ  d'action.  La  transition  d'un  système  à  l'autre  ni- 
se  fit  donc  que  graduellement  :  à  l'époque  impériale  la  pro- 
cédure formulaire  a  définitivement  remplacé  l'autre. 

Pour  apercevoir  le  jeu  de  cette  procédure,  il  est  bon  de 
suivre  encore  une  fois  la  marche  d'un  procès  dans  ses  diffé- 
rentes phases,  depuis  Vin  jus  vocatio  qui  subsiste  telle  qu'elK' 
était  autrefois,  jusqu'à  la  sentence,  en  passant  par  :  la  proci- 
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dure  in  jure,  la  procétliire  in  judicio.  L'étude  rapide  des 
voies  de  recours  et  des  voies  d'exécution  viendra  ensuite  : 
elle  permettra  de  voir  se  développer  le  procès  dans  son  en- 
semble, depuis  ses  débuts  jusqu'à  ses  dernières  conséquences. 

1''  Aulu  Gelle  signale  la  disparition  de  la  legis  actio  devant  la 
loi  AebiUia  et  note  qu'elle  ne  s'est  maintenue  que  pour  les  causes 
soumises  au  tribunal  centumviral.  ^'uits,  XVI,  10. 

2°  Du  temps  de  Cicéron ,  la  legis  actio  est  en  décadence ,  la  pro- 
cédure formulaire  en  formation.  On  est  dans  un  régime  de  transi- 
tion. Il  est  des  affaires  (actions  en  revendication ,  actions  en  ré- 
clamation d'une  somme  d'argent  déterminée,  pecunia  certa)  qui 
s'engagent  par  voie  de  sponsio.  Au  lieu  de  déposer  les  enjeux 
comme  dans  le  sacrainaitiim ,  les  parties  se  font  réciproquement 
une  promesse  verbale,  sponsio,  de  payer  une  certaine  somme  si  leur 
prétention  n'est  pas  justifiée.  Le  préteur  délivre  alors  une  formule 
qui  donne  au  juge  mission  de  déterminer  celui  des  plaideurs  dont 
la  sponsio  est  justifiée  et  dont  implicitement  le  droit  est  fondé.  Le 
procès  de  Quinctius  contre  Naevius  s'engage  ainsi.  Cic,  Pro  Quind., 
8  et  9.  L^ne  sponsio  du  même  genre  accompagne  l'action  intentée 
contre  Roscius  le  comédien.  Id.,  Pro  Rose,  com.,  4.  Cf.  Id.,  In  Verr., 
11,1,45. 

147.  —  l.  La  procédure  in  jure.  —  La  demande  d'une 
formule  au  préteur,  le  refus  ou  l'octroi  de  cette  formule  par 
le  magistrat,  voilà  en  résumé  à  quoi  se  réduit  maintenant  la 
première  phase  de  l'instance.  Bien  que  simplifiée,  elle  ne 
perd  rien  de  son  importance.  Un  débat  contradictoire  va 
s'engager  entre  les  parties. 

Ledemandeur  fait  connaître  à  son  adversaire  l'action  qu'il 
lui  intente,  ciioisit  lui-même  la  formule  qu'il  réclame  parmi 
celles  qui  sont  à  l'avance  proposées  aux  plaideurs  sur  Valbmn 
du  préteur,  judicium  edere,  actionem  postulare.  Le  défen- 
deur peut  alors  ou  reconnaître  le  bien  fondé  de  la  prétention 
de  son  adversaire,  confessio  in  jure,  ou  contester.  Dans  le 
premier  cas ,  l'affaire  se  trouve  terminée  comme  s'il  y  avait  eu 
jugement.  Dans  le  second  cas,  le  défendeur  qui  résiste  deman- 
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deraau  préteur  de  refuser  la  formule.  Il  prétendra  et  prouvera 
que  la  demande  peut  être  immédiatement  écartée,  parexemple 
que  la  dette  a  été  payée,  que  l'action  et  la  formule  réclamées 
ne  correspondent  à  aucun  des  modèles  inscrits  sur  Valbum  et 
que  par  conséquent  l'action  n'est  autorisée  ni  par  le  droit 
civil,  ni  par  le  droit  honoraire.  Le  préteur  examine  et  juge, 
et  si  la  résistance  du  défendeur  lui  paraît  justifiée,  il  refuse 
la  formule  et  dénie  l'action,  denegare  actionem.  Le  procès 
est  terminé  dès  son  début,  le  renvoi  devant  le  juge  est  inu- 
tile. Mais  le  défendeur  n'a  pas  toujours  à  faire  valoir  des 
moyens  aussi  décisifs  et  aussi  péremploires.  Sans  contester  à 
son  contradicteur  le  droit  qu'a  celui-ci  d'obtenir  une  action  , 
il  acceptera  la  formule  telle  qu'elle  est  proposée,  se  réservant 
de  discuter  le  fond  devant  le  juge  ;  il  pourra  aussi  et  dès  à 
présent  demander  au  préteur  d'inscrire  dans  la  formule  cer- 
tains moyens  (exceptions,  par  exemple)  qu'il  prétend  faire 
valoir  ultérieurement  pour  sa  défense. 

Ainsi  rédigée  à  la  suite  de  ce  débat  préliminaire,  la  for- 
mule, bien  que  délivrée  par  le  préteur,  est  l'œuvre  commune 
des  parties.  Elles  ont  accepté  la  lutte  judiciaire  sur  des  posi- 
tions choisies  par  elles  d'un  commun  accord  :  le  débat  est 
nettement  circonscrit,  la  mission  du  juge  exactement  tracée. 


lo  Les  diverses  formules  d'action  entre  lesquelles  le  demandeur 
peut  opter  sont  proposées  par  le  préteur  dans  son  édit  et  exposées 
sur  Valbum  :  Sunt  jura,  siint  formulas  de  omnibus  rébus  consti- 

tutœ Expressse  sunt...  publicœ  a  prsetore  formulœ  ad  quas  pri- 

vata  lis  accommodatur.  Cic,  Pro  Rose,  corn.,  8.  Mais  le  préteur  n'a 
pas  à  indiquer  au  demandeur  quelle  est  l'action  qu'il  doit  choisir  : 
Prœtor...  qui  judicia  dut  numquam  petitori  prxstituit  qua  actione 
illumuti  velit.  Id.,  Pro  Csec,  3.  Le  demandeur  réclame  à  ses  risques 
une  formule.  Adresser  cette  demande  c'est  poslulare  judicium  ou 
actionem.  Adventu  L  Metelli  prxtoris...  postulavit  ab  L.  Metello 
ut  ex  edicto  suo  judicium  daret.  Id.  In  Verr.,  II,  III,  65. 

2°  L'importance  du  débat  que  peut  soulever  in  jure  la  demande 
d'une  formule  et  sa  rédaction  n'a  pas  échappé  à  Cicéron  :  Atque 
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etiam  ,  aute  jwlicium  ,  de  consliiiomdo  ipso  jinlicio  i^nlet  esae  con- 
tent to,  cuniiiut  sitne  uctio  ilU  qui  (ujit,  uut  jainne  sit ,  aut  jam  esse 
di'sirrit,  aut  illane  tcge  hisne  vertus  sit  actioqmeritur.  Part,  orat., 
28.  Le  préteur  peut  accorder  la  formule  réclamée ,  ex  edicto  judi- 
ciuin  dédit,  Cic.,  Pro  Place.,  35.  Il  peut  aussi  la  refuser,  par  exem- 
ple si  le  défendeur  allè<^ue  et  prouve  qu'il  y  a  chose  ju^ée  :  M.  Gra- 
lidius  legatus.  ad  quem  est  adituin,  actionem  se  daturum  neyavil, 
re  judicata  stariostendit  placere.  Cic,  Pro  Place  ,  21.  Cf.  Id.  In 
Veir.,  Il,  III,  65. 

3°  Du  défendeur  qui  accepte  la  formule  et  le  débat  qu'elle  ins- 
titue on  dit  judicium  accipit  :  paratum  esse)  se  judicium  id  quod 
edat  accipere.  Cio.  Pro  {fuinct.,  21.  11  y  a  comme  une  sorte  de  con- 
trat entre  les  plaideurs;  le  débat  est  lié  entre  eux,  lis  contestata 
(V.  plus  bas,  §  140). 

4°  Le  rôle  du  préteur  dans  la  première  phase  du  procès  consiste 
essentiellement  à  régler  l'instance  en  déclarant  le  droit,  dicere  (jus 
dicere),  ft  donner  un  juge  et  une  formule,  dare  {judicein,  judicium), 
à  confirmer  la  volonté  dos  parties ,  addicere.  Tel  est  le  sens  des 
trois  termes,  tria  verba,  sacramentels  :  do,  dico,  addico  (V.  §  137). 


148.  —  La  formule.  —  La  formule  délivrée  aux  parties 
trace  au  juge  sa  mission  :  elle  est  donc  le  résumé  des  pré- 
tonlions  réciproques,  elle  les  montre  en  les  opposant  les 
unes  aux  autres,  elle  contient  l'analyse  exacte  des  éléments 
du  procès.  Aussi  est-elle  rédigée  en  termes  consacrés  et  se 
divise-t-elle  en  plusieurs  parties,  chacune  ayant  avec  sa  dé- 
nomination propre ,  son  objet  distinct.  Les  modèles  de  for- 
mules qui  nous  ont  été  conservées  soit  dans  leur  intégrité,  soit 
par  fragments ,  permettent  de  reconstituer  fidèlement  les  di- 
vers éléments  dont  se  composait  une  formula,  de  déterminer 
l'objet  de  chacun  d'eux,  d'assigner  à  tous  leur  place  dans 
l'ensemble. 

Venait  d'abord  l'institution  du  juge  :  N.  .Jut)EX  esto.  X. 
Keicuperatores  suNTO.  Suivaient  alors  :  1°  la  demonstratio 
exposé  sommaire  de  l'acte  juridique  (vente,  louage,  so- 
ciété, etc.,)  donnant  naissance  à  l'action  ;  2°  l'intentio  où  est 
précisé  l'objet  de  la  réclamation ,  ce  à  quoi  prétend  le  de- 
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mandeur;  3°  la  condemnatio  qui  donne  au  juge  le  pouvoir 
de  condamner  le  défendeur  s'il  a  tort,  de  l'absoudre  dans  le 
cas  contraire.  Voici  à  litre  d'exemple,  et  telle  qu'elle  e-i 
donnée  par  le  jurisconsulte  Gains,  la  formule  complète  de 
l'action  offerte  au  déposant  pour  réclamer  la  chose  déposée, 
actio  depositi  directa  : 

...  JuDEx  ESTO.  Il  Demonstmtio  :  Quod  A  A  apud  NN  men- 

SAM  ARGENTEAM  DEPOSUIT.  ||  IntentlO  '.  QUA  DE  RE  AGITUR 
QUIDQUID  OB  EAM  REM  INN  AA  DARE  FACERE   OPORTET  EX  FIUE 

BONA.  Il  Condeymmtio  :  Ejus  judex  NN  AA  condemnato  N  R 
[nisi  l'estituat)  si  non  paret  absolvito. 

La  demonstratio ,  l'intentio,  la  condemnatio  se  rencontrent 
dans  presque  toutes  les  formules.  Il  n'en  est  pas  de  même 
de  certaines  autres  mentions  telles  que  Vadjudicatio,  la.  prœs- 
criptio,  Vexceptio,  qui  ne  paraissent  que  par  accident  dans 
la  formule.  Elles  sont  destinées  à  permettre  au  juge  de  tenir 
compte  de  certaines  circonstances  étrangères  au  litige  et  qui 
cependant  peuvent  en  modifier  la  solution. 

L'adjudicatio  qu'on  ne  rencontre  que  dans  les  actions  en 
partage  et  en  bornage  (V.  §  78),  confère  au  juge  le  pouvoir 
d'enlever  la  propriété  à  l'un  des  plaideurs  pour  la  transférer 
à  l'autre. 

La  praescriptio  est  placée,  comme  l'indique  son  nom, 
tout  à  fait  en  tète  de  la  formule.  Le  plus  souvent  elle  est 
insérée  à  la  requête  du  défendeur.  Elle  a  alors  pour  but  de 
soumettre  au  juge  l'examen  d'une  question  préjudicielle, 
praejudicium,  qui,  si  elle  est  résolue  en  faveur  du  défen- 
deur, entraînera  le  rejet  de  la  demande  sans  qu'il  soit  besoin 
de  passer  à  l'examen  du  fond.  La  prxscriptio  était  conçue 
ainsi  :  Ea  res  agatur  si  ou  nisi  :  que  l'examen  de  l'affaire 
ait  lieu,  à  moins  qu'il  ne  soit  prouvé  au  préalable  que... 

L'exceptio,  également  introduite  dans  la  formule  en  fa- 
veur du  défendeur,  est  un  moyen  pour  ce  dernier  de  para- 
lyser l'action  dont  il  ne  peut  contester  le  bien  fondé.  Que  par 
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exemple  le  consenlemenl  du  débileur  ait  été  surpris  par  dol, 
l'aclioii  en  paiement  qu'intente  le  créancier  n'en  est  pas 
moins  possible.  Ce  dernier  obtiendra  donc  une  formule.  Mais 
le  débiteur  demandera  au  magistrat  l'insertion  de  Vexci'ptio 
doli.  Par  ce  moyen,  il  ne  contredit  pas  directement  la  pré- 
tention du  demandeur;  mais  il  la  fait  échouer  pourtant  en 
invoquant  une  circonstance,  le  dol,  qui,  si  elle  est  prouvée, 
paralyse  l'action  (V.  §  iU). 

lo  On  trouve  dans  les  Verrines  le  commencement  de  la  formule 
délivrée  dans  une  action  en  revendication  :  L.  Octavius  judex  esto. 
Si  i'aret  fc.ndl'm  capenatem  qvo  de  agitur  ex  jure  QuiRiTiUM  p. 
Servilm  esse.  In  Verr.,  Il,  II,  12.  Une  allusion  h  la  formule  don- 
née h  Tullius  contre  son  adversaire  Fabius  apparaît  au  l'ro  Tullio, 
7  :  Judicium  vestrum  est  recrperatores  f/iuintse  pecuniae  paret  dolo 
malo  familiœ  P.  Fabii  vi  hominibtis  annatis  coactisve  danmiim 
dtitum  esse  M.  Tullio. 

2°  Pour  instituer  une  discussion  en  règle,  il  n'est  pas  indifférent, 
dit  Cicéron,  d'emprunter  aux  juristes  leur  manière  de  procéder  et  de 
placer  en  tête  du  débat,  comme  une  sorte  de  prcescriptio ,  le  point 

à  résoudre  :  Dmnis  autem oratio  prxscribere  i^rimum  débet 

{itt  quibusdam  in  formulis  :  ea  res  agetur] Cic,  De  Fin.,  II,  1. 

3°  Au  traité  De  Inventione,  II,  19,  l'effet  de  l'exception  est  bien 
mis  en  relief  :  lYam  et  prsetoribus  exceptionibus  multœ  excludun- 
tur  actiones.  Des  exemples  d'exceptions  sont  donnés  au  De  Ora- 
tore,  I,  37  :  l'exception  fondée  sur  ce  que  la  dette  réclamée  n'était 
pas  encore  à  échéance  :  Cujus  pecuniœ  dies  fuisset ,  et  celle  par 
laquelle  ou  invoque  l'autorité  d'un  précédent  jugement  rendu  dans 
la  cause  :  Quod  ea  res  in  judicium  ante  venisset. 

149.  —  II.  La  procédure  in  judicio.  —  La  procédure  in 
jure  est  terminée;  les  parties  ont  reçu  la  formule,  elles  n'ont 
[)lu3  qu'à  aller  devant  le  juge.  Ce  moment  est  d'une  grande 
importance.  L'instance  va  entrer  dans  une  seconde  phase  : 
elle  n'avait  été  jusqu'alors  qu'un  exposé  des  prétentions  con- 
tradictoires, elle  va  devenir  un  débat  véritable,  lis.  Aussi. 
ce  moment  était-il  marqué  autrefois,  à  l'époque  où  la  leyis 
actio  était  encore  en  pleine  vigueur,  par  une  cérémonie  so- 
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lennelle.  Les  plaideurs  s'adressaient  aux  assistants  ou  à  ceux 
qui  leur  avaient  déjà  servi  de  témoins,  supei'stites,  et  leur 
demandaient  d'attester  en  cas  de  besoin  l'accomplissement 
de  toutes  les  formalités  de  la  Legis  actio.  Cet  appel  en  témoi- 
gnage s'appelait  litem  contestari,  litis  contestatio.  Le 
nouveau  système  de  procédure  n'exige  plus  celte  formalité  : 
mais  les  expressions  litem  conteslari,  litis  contestatio,  sur- 
vécurent. On  continua  à  appeler  ainsi  le  moment  final  de  la 
procédure  injure,  la  clôture  de  la  première  phase  de  l'ins- 
tance. 

1°  Pour  lis,  voir  Varron,  De  Ling.  lut.,  VII,  93.  Lis  paraît  dans 
Horace  avec  son  sens  technique  :  Grammatici  certant  et  adhuc  suh 
judlce  lis  est.  A.  P.,  vers  78.  —  Lis  s'oppose  à  res ,  ce  dernier  mot 
signifiant  la  question  soulevée  entre  les  deux  plaideurs.  Aussi,  les 
jurisconsultes  disent-ils  très  exactement  :  Rem  in  litem  deducere, 
pour  marquer  que  l'affaire  est  soumise  au  juge.  La  distinction  un 
peu  subtile  entre  lis  et  res  était  sans  doute  objet  de  discussion  pour 
les  juristes.  Cicéron  n'a  pas  manqué  de  plaisanter  à  cette  occasion 
son  adversaire  Servius  Sulpicius  :  Tôt  homines  iam  ingeniosos,  pcr 

lot  annos  etiam  mine  statuere  non  jjotuisse  utrum rem  an  litem 

dici  oporteret.  Pro  Mur.,  12. 

2°  Contestait  litem  dicuntur  duo  aut  plures  adversarii  quod  or- 
dinato  judicio  utraque  jjaj's  dicere  solet  :  testes  estote.  Festus, 
V"  Contestari  litem.  L'expression  litem  contestari  paraît  dans  Cicé- 
ron. Fannius  Cliéréa,  associé  de  lloscius,  a  poursuivi  Flavius,  le 
meurtrier  de  l'esclave  Panurgus,  il  a  poussé  l'affaire  jusqu'à  la  litis 
contestatio  :  Cum  lis  contestata  cum  Flavio-  damni  injuria  esset. 
Cic,  Pro  Rose,  corn.,  18  (V.  plus  haut,  §  88). 

Les  formes  de  la  procédure  in  judicio  étaient  déjà  fort 
simples  au  temps  des  legis  actiones.  Elles  demeurent  telles 
dans  le  nouveau  système.  Après  la  causse  conjectio,  vient 
la  plaidoirie,  causae  peroratio,  a|)puyée  de  la  production 
des  preuves.  Les  deux  modes  de  preuve  les  plus  fréquem- 
ment employés  sont  le  témoignage  et  les  écrits,  auxquels  il 
faut  joindre  l'aveu,  le  serment,  les  présomptions.  Le  degré 
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de  force  de  ces  divers  moyens  probatoires  est  différent  sui- 
vant les  cas.  L'aveu  et  le  serment  s'imposent  au  juge  :  il  ne 
peut  absoudre  un  débiteur  qui  avoue  sa  dette,  condamner 
un  débiteur  qui,  sur  l'invitation  du  créancier,  a  juré  que 
rien  n'est  dû.  Quant  aux  autres  preuves,  la  conscience  du 
juge  n'est  enchaînée  aucunement.  Il  appréciera  en  toute  li- 
berté, selon  les  circonstances  et  les  personnes,  quel  degré  de 
confiance  méritent  les  divers  moyens  allégués  :  ici,  il  n'a 
d'autre  guide  que  ses  inspirations,  d'autre  règle  que  son  in- 
time conviction.  Il  n'en  est  pas  tout  à  fait  de  même  lorsqu'il 
s'agit  de  rendre  sa  sentence,  sententia.  Ses  pouvoirs  lui  ont 
été  tracés  par  le  magistrat  dans  la  formule;  il  doit  donc  res- 
pecter les  instructions  qu'il  a  reçues  et  se  conformer  en 
même  temps  aux  règles  du  droit.  L'ensemble  de  toutes  ces 
observances  constitu**  ce  qu'on  appelle  le  devoir  du  juge, 
officinm  judicis.S'il  manque  à  ce  devoir  et  notamment  s'il 
ne  suit  pas  les  prescriptions  de  la  formule,  il  commet  un 
délit,  litem  suam  facit.  et  il  doit  réparer  le  dommage  que 
ce  délit  a  causé. 


1"  Aulu-Gelle,  lorsqu'il  fut  inscrit  par  les  préteurs  sur  la  liste  des 
juges,  crut  nécessaire  de  rassembler  tous  les  ouvrages  traitant  de 
Vofficium  judicis.  Gell.  Nuits,  XIV,  2.  Cf.  pour  judicis  o^ciuw, 
Horace,  .4.  P.,  vers  .314. 

2°  Daub  le  passade  cité  ci-dessus,  Aulii-Gelle  rapporte  un  procès 
assez  embarrassant  qu'il  eut  A  ju£;er.  Les  preuves  faisaient  défaut 
au  demandeur,  créancier  d'une  somme  d'argent,  et  l'auteur  d'énu- 
mérer  toutes  celles  qu'il  aurait  pu  produire  :  prohari  apudme  debi've 
con/tuetis  mndis;  •.expei\xilaiione,mcnsx  ra/i<iH»6«.f  (les  comptes  des 

banquiers),  chirO(jraphi  exhihitione testium  intercessione.  Voir 

encore  une  énumération  des  divers  modes  de  preuve  dans  Ciceron, 
De  Cirât.,  IT,  27  et  dans  Qaintilien.  Inst.  orat.,  V,  1.  2.  — Sur  le 
serment,  cf.  Quintil..  Inst.  orat.,  V,  G,  1,  Labérius  cité  par  Gell, 
Nuits,  XVL  7,  appelle  plaisamment  le  serment  que  prête  un  débi- 
teur: emplaxtruTTiTrisalieni.  —  he  chiroqraphum ,  moyen  de  preuve, 
paraît  dans  la  SatireXVI  de  Juvénal,  vers  41.  —  Pour  les  témoins, il 
est  bon  d'en  avoir,  mais  le  juge  doit  leur  préférer  des  raisons  so- 
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lides  :  apud  me  ut  apud  bonwn  judicem  argumenta  plus  quam 
testes  valent.  Cic,  De  Rep.,  I,  38. 

3°  Le  juge  doit  suivre  les  instructions  contenues  dans  la  formule. 
S'agit-il  d'une  action  sanctionnant  un  contrat  de  droit  strict,  actio 
stricti  juris  (V.  §  99),  le  juge  n'a  auonn  pouvoir  d'appréciation,  il 
n'a  pas  à  statuer  en  équité.  Aussi  faut-il  que  le  demandeur  se 
garde  bien  de  réclamer  plus  qu'il  ne  lui  revient,  il  s'expose  à  tout 
perdre.  Créancier  de  1000,  s'il  demande  1001,  le  préteur  lui  déli- 
vrera une  formule  pour  1001  et  le  juge,  constatant  que  1001  ne 
sont  pas  dûs,  le  déboutera  de  Fa  prétention,  sans  avoir  le  droit 
de  lui  allouer  les  1000  qui  sont  dûs  effectivement.  Le  deman- 
deur aura  échoué,  cansa  cadere,  parce  qu'il  aura  trop  demandé, 
plus  petere,  plus  petitio.  Ces  expressions  se  retrouvent  au  De 
Oratore,  I,  36.  Au  Pro  Eoscio  corn.,  4,  Cicéron  voulant  montrer 
-combien  le  pouvoir  du  judex  (sens  strict)  diffère  de  celui  de  Var- 
biter,  suppose  qu'on  réclame  devant  le  judex  par  action  de  droit 
strict  une  somme  due,  et  il  dit  du  demandeur  :   hic  nisi  planum 

facit ad  libellam  sibi  deberi  causam  perdit. 

4»  L'obligation  imposée  au  juge  de  se  conformer  en  tout  point  à 
la  formule  est  une  garantie  pour  le  plaideur  :  elle  peut  devenir  un 
danger,  lorsque  le  magistrat  favorise  l'une  des  parties  au  détriment 
•de  l'équité,  au  mépris  de  toutes  les  lois.  C'est  ce  que  Verres  n'a  pas 
manqué  de  faire.  Cicéron  le  lui  reproche  vivement.  Cic,  In  Verr., 
II,  II,  12. 


150.  —  111.  La  sentt'nce,  lu  chose  jugée  et  les  voies  de 
recours.  —  La  seoleoce  du  juge,  sententia.  met  fin  au  pro- 
cès. Désormais,  il  y  a  chose  jugée,  res  judicata;  les  droits 
de  celui  qui  a  obtenu  gain  de  cause  ne  peuvent  plus  être 
remis  en  question.  Un  nouveau  procès  que  lui  intenterait 
son  adversaire  n'aboutirait  pas,  il  échouerait  devant  l'auto- 
rité du  premier  jugement.  Toutefois,  la  défaite  de  la  partie 
qui  a  succombé  n'est  définitive  qu'après  qu'elle  a  usé,  sans 
succès,  des  voies  de  recours  Les  décisions  des  juges  peu- 
vent, en  effet,  être  attaquées  par  l'appel,  et  c'est  seulement 
lorsque  cette  voie  de  recours  n'a  pas  abouti,  que  la  sentence 
a  conquis  définitivement  l'autorité  de  la  chose  jugée. 

L'appel  date  de  l'Empire.  Sous  la  République,  le  plaideur 
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n'avait  d'autre  ressource,  lorsqu'il  s'estimait  lésé  par  une 
décision  émanant  du  magistrat,  que  de  solliciter,  appellare, 
l'iolervention,  intercessio,  d'uQ  autre  magistrat,  notam- 
ment celle  des  tribuns.  L' intercessio  n'avait  toutefois  qu'un 
effet  négatif  :  elle  faisait  obstacle  à  la  mise  à  exécution  de  la 
décision  attaquée,  elle  ne  lui  en  substituait  pas  une  autre. 
II  est  douteux  qu'elle  pût  être  employée  contre  la  sentence 
du  juge;  en  tout  cas,  elle  ne  pouvait  atteindre  les  actes  du 
magistrat  chargé  de  rendre  la  justice  dans  les  provinces. 

L'appel,  introduit  semble-t-il  par  Auguste,  a  des  effets  plus 
sérieux,  est  d'une  application  plus  générale.  Le  plaideur  qui 
croit  avoir  à  se  plaindre  d'une  décision  du  magistrat  de  Rome 
ou  de  provinre,  ou  d'une  sentence  du  juge  peut  en  appeler, 
appellare,  appellatio,  à  un  magistrat  désigné  à  cet  effet 
par  l'Empereur  el  aussi  à  l'Empereur  lui-même.  L'appel  n'a 
pas  pour  unique  efl'et  de  suspendre  l'exécution  de  l'acte  atta- 
qué; il  remettent  en  question,  en  sorte  que  la  décision  frap- 
pée d'appel,  si  elle  n'est  confirmée,  sera  remplacée  par  une 
décision  nouvelle.  Avec  les  progrès  du  pouvoir  impérial  et 
la  tendance  de  plus  en  plus  marquée  vers  une  organisation 
hiérarchique  des  magistratures,  l'appel  prit  une  importance 
toujours  croissante. 

1*  En  règle  générale,  c'est  la  sentence  du  juge  qui  met  fin  au 
débat.  Mais  l'instance  peut  He  dénouer  auparavant,  par  exemple, 
s'il  y  a  tranKaction.  Transiger,  c'est  décidera,  transigera. 

2°  L'autorité  des  jugements,  res  judicatse,  figure  au  nombre 
des  moyens  de  preuve  qu'éuumèrent  Cicéron,  De  tjrat.,  II,  27  et 
Quintilien,  Inst.  orat.,  V,  2,  1.  Il  s'agit  dans  ces  passages  d'une 
décision  rendue  entre  d'autres  personnes  que  les  plaideurs,  mais 
dans  des  circonstances  identiques.  C'est  là  un  préjugé  favorable, 
un  praejudicium,  comme  l'appelle  Quintilien.  Quelquefois  aussi, 
on  est  amené  à  invoquer  dans  une  affaire  un  jugement  déjà  pro- 
noncé entre  les  mêmes  plaideurs  à  l'occasion  de  l'affaire  elle- 
même.  Ici  le  préjugé  a  plus  de  force  encore.  C'est  ce  qui  arrive 
dans  les  contestations  de  l'état  d'homme  libre,  causa  liber'alis,  où, 
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on  l'a  vu  (V.  §  144),  le  procès  peut  être  renouvelé  une  seconde  fois, 
assertio  secunda,  et  même  une  troisième.  Quintil.,  Inst,  orat.,  V, 
2,  1. 

3°  Les  plaidoyers  de  Cicéron  en  matière  civile  offrent  des  exem- 
ples à'intercessio  des  tribuns,  à  Vauxilium  desquels  on  a  recours 
contre  une  décision  du  magistrat.  Dans  le  plaidoyer  Pro  Tullio, 
l'avocat  rapporte  que  l'adversaire  de  son  client,  ayant  demandé  au 
préteur  l'insertion  du  mot  injuria  dans  la  formule,  ne  put  l'obte- 
nir et  s'adressa  aux  tribuns  :  Quia  non  impetrasses,  tribunos  plebis 
appellare.  Cic,  Pro  Tuli,  38.  On  a  vu,  en  effet,  que  pour  le  suc- 
cès de  l'action  intentée  par  TuUius  il  n'était  pas  nécessaire  que 
celui-ci  prouvât  que  le  dommage  avait  été  causé  sans  droit,  injuria 
(V.  §  90).  Aussi,  son  adversaire  demandait-il  que  le  mot  injuria 
parût  dans  la  formule,  espérant  pouvoir  prouver  qu'il  n'a\ait  fait 
qu'user  de  son  droit  et  échapper  ainsi  à  la  condamnation.  On  voit 
toute  l'importance  qu'avait  l'insertion  du  mot  et  la  raison  de  l'ap- 
pel aux  tribuns.  —  Cf.  encore  pour  Vappellatio  des  tribuns  :  Cic, 
Pro  Quinct.,  7  et  20  et  pour  l'impossibilité  d'in^ercedere  contre  les 
décisions  du  gouverneur  de  province,  Id.,  In  Verr.,  II,  II,  12. 

4»  L'institution  de  l'appel  reçoit  déjà  sous  Auguste  un  commen- 
cement d'organisation.  Suét.,  Oct.,  3.3. 

^151 .  —  IV.  Les  voies  d'exécution.  —  On  a  vu  que  la  seule 
voie  d'exécution  autorisée  dans  le  premier  système  de  procé- 
dure contre  le  défendeur  condamné  était  la  manus  injectio. 
Mais  la  rigueur  excessive  de  cette  voie  de  contrainte  devait 
amener  de  fort  bonne  heure,  sinon  sa  disparition,  du  moins 
un  adoucissement  notable  dans  son  application.  Désormais, 
le  demandeur  dut  s'adresser  au  magistrat  pour  obtenir  le 
droit  d'emmener  le  défendeur  jWîfoms.  Si  le  magistrat  fai- 
sait droit  à  cette  requête,  addicere,  le  demandeur  avait  le 
droit  d'emmener,  ducere,  le  défendeur  qui  lui  était  addic- 
tus,  et  de  le  retenir  jusqu'à  ce  qu'il  eût,  par  son  travail,  ac- 
quitté sa  dette  :  le  droit  de  mettre  à  mort  ou  de  vendre 
comme  esclave  la  partie  condamnée  disparut.  Ainsi  adoucie, 
la  contrainte  corporelle  subsista,  mais  de  moins  en  moins 
pratiquée.  Les  voies  d'exécution  sur  les  biens  prirent  sa 
place. 
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Cumjudicatum  non  f'aceret,  addictus  Itennifpo  et  ab  hoc  ductus 
est.  C'\c.,  Pro  Place,  20.  Du  temps  d'Aulu-Gelle.  ra'idJc^o  existe 
encore  :  Addici  namque  nunc  et  vinciri  multos  videmus.  Suits, 
XX,  1.  L'addictus  bien  qu'astreint  A  des  travaux  serviles  n'était 
pas  esclave.  I.a  question  est  signalée  par  Quintilien  comme  faisant 
l'objet  de  ditticultés.  Inst.orat.,V,  10,  60;  VIT,  3,26.—  Horace  se 
«souvient  du  sens  précis  du  mol  addictus,  lorsqu'il  écrit  qu'il  n'est 
riiomme  d'aucune  école  :nulliui>  addictus  jurare  in  vcrba  mayistri. 
EpisL,  1,  I,  14. 


Les  voies  d'exécution  sur  les  biens  doivent  fès  vraisem- 
blablemeul  leur  origine  à  Tusaye  suivi  de  longue  date  par 
l'Etat  à  l'égard  des  débiteurs  du  Trésor  public.  Les  biens  de 
ceux-ci,  s'ils  ne  voulaient  pas  s'acquitter  de  leur  dette, 
étaient  vendus  en  masse,  sectio  bonorum,  et  le  produit  de 
la  vente  était  atti'ibué  au  Trésor.  La  vente  avait  lieu  aprèsan- 
Donce  préalable,  proscriptio,  aux  enchères  publiques,  auc- 
tio,  et  la  totalité  des  biens  était  attribuée  en  tnule  propriété 
au  dernier  enchérisseur,  sector.  Une  lance,  hasta,  était 
plaolée  devant  le  lieu  où  se  faisait  la  vente,  comme  symbole 
de  la  propriété  quiritaire.  Aussi  disait-on  que  les  biens 
étaient  vendus  sub  hasta,  sub  hasta  venire.  Cette  procé- 
dure était  également  suivie  contre  d'autres  personnes  et  dans 
d'aulres  circonstances  :  pour  la  vente  des  prises  faites  sur 
l'ennemi,  ou  aussi  pour  la  vente  des  biens  confisqués  à  la 
suite  des  proscriptions  politiques. 

1°  Pour  la  vente  des  biens  d'un  débiteur  du  Trésor,  V.  Cic,  Pro 
Flacc,  18  ;  pour  la  vente  du  butin  fait  à  la  guerre,  (Jic,  De  Ittvenl., 
I,  45;  Sectionctn  ejus  opf.idi  univeisam  Csusar  lendidit.  L'rcs.,  De 
Bell.  galL,  II,  ;^3;  pour  la  vente  des  biens  des  proscrits.  Cic,  Pro 
Rose.  Amer.,  29  et  43. 

2"  L'acquéreur  des  biens  est  sector.  Cicéron  joue  sur  le  mot,  lors- 
qu'il dit  que  dans  les  temps  de  proscriptijn  les  assassins  se  rendent 
acquéreurs  des  biens  de  leurs  victimes  :  per  ista  tempora  eosdem 
fere  sectores  fuisse  collorum  et  bonorum.  Pro  Rose.  Amer.,  29, 

S*"  Les  biens  de  Pompée  ont  été  vendus  sub  hasta  et  Antoine 
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s'en  est  porté  acquéreur  :  Hasta  posita  pro  sede  .lovis  statoris  sub- 

jecta  Cn  Pompei voci  acerbissim^  nubjecta  prœconis.  Cic,  Phi- 

lipp.,  II,  26.  Le  praeco  est  le  crieur  public.  Pour  l'expression  sub 
hasta  venire,  voir  Liv.  V,  16. 

4°  Audio  est  employé  pour  désigner  toute  vente  publique  des 
bien»  d'une  personne,  alors  même  que  la  vente  est  volontaire  et  n'est 
pas  la  suite  d'une  voie  de  contrainte  pratiquée  coutre  le  proprié- 
taire. Quinctius  fait  une  auctio  de  ce  genre.  Cic,  Pro  Quinct.,  4. 
Une  auctio  heredilaria  a  lieu  d'un  commun  accord  entre  l'héritier 
et  les  légataires.  Cic,  Pro  Csec,  5. 

C'est  la  procédure  de  la  bonorum  sectio  qui  servit  de  mo- 
dèle au  préteur,  lorsqu'il  jugea  oécessaire  d'organiser  ud 
mode  de  cootrainle  plus  efficace  que  ne  rétait  la  maniis  in- 
jectio.  Celle-ci,  en  efl'et,  ne  pouvait  atteindre  tous  les  débi- 
teurs. Il  en  était  qui,  par  fraude,  se  dérobaient  aux  pour- 
suites de  leurs  créanciers  et  rendaient  la  manus  ivjectio 
impossible.  D'autres  mouraient  insolvables,  et  leurs  créan- 
ciers restaient  dépourvus  de  tout  recours.  On  dut  chercher, 
on  trouva  un  moyen  de  saisir  les  biens  à  défaut  de  la  per- 
sonne. Tel  fut  l'objet  de  la  procédure  de  la  missio  inposses 
sioneni  suivie  de  venditio  bonorum. 

11  est  probable  que  cette  procédure  fut  introduite  tout  d'a- 
bord contre  le  débiteur  qui,  en  se  cachant,  essaie  d'esquiver 
frauduleusement  la  poursuite,  qui  fraudationis  causa  la- 
titat.  Mais  elle  ne  tarda  pas  à  être  étendue  à  d'autres  cas 
semblables  :  lorsque  le  défendeur  appelé  in  jus  refuse  de 
suivre  son  adversaire  ou  de  promettre  qu'il  comparaîtra; 
lorsqu'ayant  promis  par  vadimonium  de  paraître  ou  de  re- 
paraître in  jure,  il  manque  à  sa  promesse,  vadimonium  de- 
serit;  et  d'une  façon  générale,  lorsqu'il  empêche  par  son  ab- 
sence ou  son  refus  la  constitution  du  judicium,  c'est-à-dire 
la  nomination  du  juge  et  la  délivrance  d'une  formule.  La 
saisie  et  la  vente  des  biens  furent  encore  déclarées  applica- 
bles à  ceux  qui  n'avaient  pas  exécuté  la  sentence  de  condam- 
nation prononcée  contre  eux,  judicati,  à  ceux  qui  avaient 
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avoué  leur  delte  devant  le  raa^islral,  confessi  in  jure;  colin, 
elles  permirent  d'atteindre  aussi  les  biens  de  ceux  qui  étaient 
morts  sans  laisser  d'héritiers  testamentaires  ou  ah  intestat. 

Le  client  de  Cicéron,  Quinctius,  s'était  engagé  par  vadimonhim 
à  paraître  in  jure.  Telle  était  du  moins  la  prétention  de  son  adver- 
saire Xivvius.  Celui-ci,  prétextant  le  défaut  de  comiiarution  de 
Quinctius,  vadimonhim  desertum,  sadresse  au  préteur  et  lui  de- 
mande l'envoi  en  possession  dans  les  biens  du  défaillant  :  Postulat 
a...prntore  Sœvius  ut  ex  edicto  hona  possidcre  liceat.  Cic,  Pro 
Quinct.,  6  (V.  pi.  haut,  §  140).  L'avocat  de  Qiiinctius  se  trouve 
naturellement  amené  à  énumérer  d'après  l'Edit  prétorien  les  per- 
Bon  nés  contre  lesquelles  la  missio  inpossessionem  peut  être  onloiinée  i 
Qui  fraudationis  causa  latitabit,cui  hères  non  extabit...qui  absena 
judicio  dff'ensus  no)i  fuerU.  Cic,  Pro  Quinct.,  19.  Une  grande 
partie  du  plaidoyer  est  destinée  à  démontrer  que  Quinctius  ne  se 
trouve  dans  aucun  des  cas  prévus  par  l'Edit. 


Il  est  de  toute  évidence  qu'une  voie  de  contrainte  aussi 
grave  que  l'était  l'envoi  en  possession  suivi  de  vente  devait 
être  entourée  de  formalités  destinées  à  protéger  les  intérêts 
contraires  des  parties.  Il  fallait  d'abord  s'adresser  au  ma- 
gistrat pour  obtenir  l'envoi  en  possession,  missio  in  pos- 
sessionem.  Cet  envoi  en  possession  ne  donnait  a  ceux  qui 
l'avaient  demandé  et  obtenu  que  la^arde  provisoire,  custo- 
dia,  des  biens,  ce  n'était  qu'une  simple  mesure  conserva- 
toire. Un  délai  fixé  par  l'Edit  commençait  dès  lors  à  courir: 
pendant  ce  temps,  la  saisie  devait  être  portée  à  la  connais- 
sance du  public  par  des  affiches,  proscriptiones,  libelli  Le 
déhi  écoulé,  on  demandait  au  préteur  la  confirmation  de 
l'envoi  en  possession.  Venait  alors  la  nomination,  faite  par 
les  créanciers  eux-mêmes,  d'un  magister  bonorum  ven- 
dendoram  chargé  de  vendre  les  biens  en  leur  nom.  Un  nou- 
veau délai  était  encore  accordé  pour  donner  satisfaction  à 
ceux  qui  poursuivaient  la  vente,  passé  ce  temps,  la  venditio- 
bonorum  pouvait  suivre  son  cours.  Elle  avait  lieu  par  voie 
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d'enchère,  auctio,  et  portait  non  sur  tel  ou  tel  point  isolé, 
mais  sur  l'ensemble  du  patrimoine.  Celui  qui  s'était  porté 
acquéreur,  bonorum  emptor,  devenait  successeur  universel 
de  la  personne  dont  les  biens  lui  avaient  été  vendus.  Celle- 
ci  était  notée  d'infamie  (V.  |  59,  p.  93). 

1»  Bona  proscribuntur,  Cic,  Pro  Quint.,  6  et  U.  Libelli  in 
celeberrimis  locis  profjonuntur.  Id.,  Id.,  15.  —  Il  est  question  du 
magister  au  Pro  Quinctio,  15,  et  le  même  personnage  est  indiqué 
avec  sa  fonction  dans  l'Édit  que  publie  Cicéron,  proconsul  de  Ci- 
licie,  document  qu'il  analyse  dans  une  lettre  à  Atticus  et  où  il  est 
question  écrit-il  :  de  bonis  fossidendis,  ma<jistris  faciundis  ven- 
dendis.  Ad  AU.,  VI,  1. 

2o  La  vente  des  biens  est  comme  toute  vente  publique  une 
auctio.  Le  crieur  prœcoy  paraît  et  annonce  le  prix  à  haute  voix  : 
Vrseconis  vox  prxdicat  et  pretium  conficit.  Cic,  ProQuincL,  15. 
Cf.  Horace,  A.  P.,  vers  419.  Dans  une  épigrammeoù  le  respect  des 
choses  religieuses  tient  peu  de  place,  Martial  suppose  que  les  dieux 
de  l'Olympe  n'ont  pas  de  quoi  payer  ce  qu'ils  doivent  à  Domitien, 
une  auclio  est  nécessaire.  Martial,  Epig.,  IX,  3. 

3°  Pour  arrêter  la  procédure  de  saisie  des  biens,  il  faut,  dans  les 
délais,  donner  satisfaction  à  l'adversaire,  par  exemple  paver  le  ou 
les  créanciers  poursuivants.  On  peut  aussi  soutenir,  comme  le  fai- 
sait Quinctius  contre  Nsevius,  que  la  missio  in  posscssionem  n'aurait 
pas  dû  être  prononcée.  L'affaire  est  alors  une  demande  en  nullité  de 
la  saisie.  Elle  s'engage  par  voie  de  sponsio  (V.  §  146).  La  question 
soumitie  au  juge  est  de  savoir  si  la  possession  de  Nfvvius  est  con- 
forme à  l'Edit  prétorien  :  Si  bona  sua  ex  cdicto  P.  Burrieni  prx- 
toris  dies  XXX  /  ossessa  non  essent.  Cic,  Pro  (Juinct.,  8. 

4o  Celui  dont  les  biens  ont  été  vendus  est,  comme  tout  insolvable 
appelé  decoctor.  Cic,  In  Catil.,  Il,  3.  Id.  Philipp.,  II,  18.  Il  en- 
court l'infamie.  C  est  ce  déshonneur  que  veut  éviter  Quinctius  :  Judi- 
cium  esse  C.  Aquili,  non  de  re  pecuniaria'sed  de  fama  fortunisque 
P.  Quinctii  vides.  Cic.  Pro  Qmnct.,  9.  L'effet  infamant  de  \&  bono- 
rum vetiditio  fournit  à  Cicéron,  dès  ses  débuts  au  barreau,  l'occasion 
de  montrer  qu  il  était  plus  qu'un  avocat  d'affaires  et  savait  élever 
jusqu'à  l'émotion  oratoire  un  simple  débat  de  procédure.  Pro 
Quinct.,  15. 
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Cadacom,  208. 
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Capitis  deminutio,  88  ;  maxima, 
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CaapoDes,  148. 
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36. 
Cliens.  227. 
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Cognoscere,  219. 
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Comitium,  231. 
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Commodare,  180. 

Commodatum,  179. 
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Comperendinatio.  241. 

Comperendinus  dies,  241. 

Concertatio,  129. 
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Conjectio  causiv,  243,  252. 
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i  Consecrare,  97. 
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Gonsiliam,  principis,  20;  ami- 
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corum,   44;    propinquorum, 
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tumvirs,  224. 
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Contestari  litem,  252. 
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Contumelia,  141. 
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Credere,  164. 
Créditer,  135.  164. 
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Curatela,  84. 
Curatio,  84. 
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Decidere,  255. 
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Dedicatio,  97. 

Deditus,  30. 

Deductio  mnlieris,  47. 
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deductio  inoribus,  242. 

Demonstratio,  249. 
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Depositum,  179. 

Deunx,  193. 

Dico,  230,  249. 

Dicta,  154. 

Dictio  dotis,  81. 

Dies  fastus,  nefastus,  230;  dies 
feriati,  230;  judiciarii,  230. 

DU  inferi,  97. 

Dii  superi,  96. 

Dissolvere,  136. 

Divertere,  61. 

Divortium,  60, 61  ;  bona  yratia, 
62. 

Do,  formule  du  legs,  211;  for- 
mule prononcée  parle  préteur, 
230,  249. 

Dodrans,  193. 

Dolus  bonus,  148;  malus,  148. 

Dominatus,  27,  109. 

Dominium,  108;  ex  jure  qui- 
ritium,  110. 

Dominium  nudum,  133. 
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27;  proprii  taire,  108;  nudus 
dominus,  133  ;  le  mandant,!?! . 
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Dorso  qux  domantur,  100. 

Dos,  56. 

Ducere,  256. 

Duplam,  143. 

Dux  et  princeps,  40. 

Cdere  judicium,  247. 

Edicere,  10. 

Edicta,  4. 

Edictum,  9;  per^etuum,  10,  21; 

repentinum,  10;  tralaticium, 

11. 
Edictam  perpetuumdeSalviue 

Julianus,  21. 
Ejerare,  221. 
Ejurare,  221. 
Emancipatio,  tw. 
Emptio  veDditio,  165. 
Emptor,  16G. 
Emptor  bonorum,  260. 
Ephemeris,  16t». 
Epistola.  19. 
Esse  solvendo,  136. 
Ezcantare,  145. 
Exceptio,  partie  de  lu  formule, 

251. 
Exceptio  doli,  148;  f.acti  con- 

venti,lS2;  quod  me  tus  causa, 

150. 
Excipere,  155. 
Existimatio,  90. 
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l'ensemble  des  esclaves,  27;  la 
famille  civile,  38;  les  biens, 
95;  famiha  pecuniaque, lOl. 


Familis  emptor,  190;  manci- 

patio,  190. 
Famosas,  93. 
Far,  49. 

Farreatae  nuptias,  49. 
Farreas  panis,  49. 
Fas,  5. 

Fastus  dies,  230. 
Fenerator,  174. 
Fenus,    174;    serniunciarium, 

176;  unciarium,  176. 
Festuca,  31,  240. 
Fideicommissarius    [prœtor), 

213. 
Fideicommissum,  213. 
Fides,  163;  boiui,  163,  164. 
Fides  iheredis],  213. 
Fidel  bonœ,  164. 
Fiducia,  178. 
Filiaefamilias,  42. 
Filiifamilias,  42. 
Flagitium,  141. 
Formula,  249. 
Forum,  231. 
Fraudationis    causa    latitare, 

258. 
Fraus,  148. 
Fructus,  droit  aux  fruits,  109; 

droit  de  l'usufruitier,  132. 
Fundus,  102. 
Fur  manifestus,  28. 
Furiosus,  84,  85. 
Furor,  84,  85. 
Furtum,  143  ;  manifestum,  143; 

)ii:c  manifestuin,   143;  usus, 

143. 
Fnstis,  141. 
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Gêner,  54. 
Genitor,  43. 
Gentiles,  40. 
Gentilitium  nomen,  40. 
Gestio  pro  herede,  207. 

Hasta,  223,  224,  240,  257. 

Heredes  legitimi,  200. 

Hereditas,   187;   delata,  187. 

Herediam,  103. 

Hères,  1 87  ;  ex  asse,  193  ;  ex  do- 
drante,  193;  ex  quadrante, 
193  ;  necessarius,  205;  primo 
gradu,  194;  secundus,  194; 
tertio  gradu,  195;  volunta- 
rius,  205. 

Hominibusarmatis  coactisve, 
147. 

Homo,  118. 

Hostis,  35. 

Hypotheca,  186. 

Ignominia,  91. 
Imperiom,  11. 
Improbitas,  92. 
Improbus   intestabiiisque. 

92. 
Impnbes,  52. 
In  cera,  191. 
In  ima  cera,  191. 
In  judicio,  218. 
In  jure,  218. 
In  jure  cessio,  122. 
In  manum  de  manu,  124. 
In  possessionem  missio,  259. 
In  quadruplum,  147, 
Incensus.  28,  31. 
Incestus,  63. 


Infamia,  91,  92;  infamia  no- 

tatvs,  93. 
Infans,  74. 
Infitiatio,  155. 
logenui,  32. 
Injectio  manus,  244. 
Injuria,  140. 
Insania,  84. 
Insanus,  84. 
Instrumentum,  158. 
Intentio,  250. 
Intercessio,  255. 
Interdicere  bonis,  185. 
Interdictum,  décret  du  magis- 
trat interdisant  le  prodigue, 
85  ;  décret  du  magistrat  pour 
la  protection  de  la  possession, 
113;  de  vi  armata,  114. 
Interdictum  adipiscendsepos- 

sessionis  causa,  113. 
Interdictum       recuperandae 

possessionis  causa,  113. 
Interdictum  retinendae  pos- 
sessionis causa, 113. 
Interpres,  5. 
Interpretatio,  4. 
Intestabilis,  92. 
Italia  stipendiaria,  107. 
Iter,  131. 

iudex,  sens  large,  217;  titre 
du  consul,  218;  sens  strict, 
164,  221;  jtidices  sclecti, 
220;  judicum  album,  220; 
judicem  adversario  ferre, 
221  ;  judicem  sumere,  221  ; 
judicis  postulatio,  242. 
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JadicaiTesecundumprxsentem. 

243. 
JadicatQS,  244. 
Jodicium,  sens  strict,  221;  re- 

cuperatorium,  222  ;  centum- 

virale,  224  ;  judicium  ederei 

247;  judicium  accipere,  248! 

judicia  de  fide  mala,  79. 
Jadiciam ,  1 64  ;  bonœ  fidei,  1 64 , 

stricti  juris,  164;  lurpe,  93. 
Jugera  bina,  104. 
Jura,  99. 

Jnra  patronatas,  33. 
Jnratas,  221. 
Jurgiam,  129. 
Juris  ratio,  8. 
Jnrisdictio,  9.  218. 
Jarisperitas,  5. 
Jarisprodens,  5. 
Jarisprndentia,  6. 
Jus.  opposé  à  fas,  5;  civile,  2; 

opposé  au  jus    honorarium, 

9;    honorarium,    9;    prœto- 

rium,  11 . 
Jns  abutendi,  109. 
Jas  allias  non  tollendi.  1.32. 
Jas  capiendi  ex  testamento, 

208;  ex  tcxtamento  militis, 

216. 
Jus  commercii,  35. 
Jus  connubii,  .32,  35,  52. 
Jus  dicere,  -'18. 
Jus  fruendi,  109. 
Jas  gentium.  13,  H. 
Jus  boaorum.  32. 
Jas  liberorum.  210. 
Jus  oneris  ferendi,  132. 
Jus  postliminii.  30. 


Jus  proprium  civium  roma- 

norum,  2. 
Jus  summum,  12. 
Jns  tigni  immiteudi,  132. 
Jus  utendi,  109. 
Justae  nuptiae,  45. 

Kaleudarium,  175. 

Lassio,  87. 

Lanz,  144. 

Latini  juniani,  34. 

Latitare,  258. 

Legare,  189;  ab   herede,  211. 

Legatum,210;par?iao?u's,211  ; 
per  damnationcm,  210;  per 
vindicatiouem,  210. 

Leges  agrariae,  105. 

Leges  Juliae  jadiciariae,  17, 
246. 

Legis  actio,  35. 

Legitimi   204. 

Lego,  211. 

Lex,  3;  cahier  des  charges  d'une 
entreprise,  169;  mancipii, 
154;  lex  annua,  10;  cenlu- 
rinta,  3;  curia'.u,  3;  de  im- 
per io,  18. 

Lex  XII  Tabularam,  4. 

Lex  iïlbutia.  246. 

Lex  iîlia  Sentia,  17,  34. 

Lex  Âquilia,  145. 

Lex  Atilia,  76,  82. 

Lex  Atinia,  144. 

Lex  Canuleia.  53. 

Lex  Ciocia  de  donis  et  mune- 
rihus,  228. 

Lex  Falcidia,  212 
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Lex  Fufia  Caninia,  17. 

Lex  Furia,  211. 

Lex  Genncia,  176. 

Lex  Julia  de  adulteriis  coer- 

cendis  et  de  pudicitia,  16, 

56,  62,  63. 
Lex  Jnlia  de   fando    dotali, 

16,  58. 
Lex  Julia  de  maritandis  or- 

dinibus.  16,  34,  53,  208. 
Lex  Jnlia  municipalis,  79,  87, 

92,  180. 
LexJania  Norbana,  17,34,208. 
Lex  Laetoria.  Voir  Lex  Plœto- 

ria. 
Lex  Licinia  Sextia,  177. 
Lex  nnineralis,  229. 
Lex  Papia  Poppaea,  16,  208. 
Lex  Plaetoria,  86,  87. 
Lex  Poetilia  Papiria,  152. 
Lex  Valeria,  92,  93. 
Lex  Voconia,  196,   201,   212. 
Libelli.  consultations  adressées 

à  l'Empereur,  19;  affiches  de 

vente,  259. 
Libéra  prœ'lia,  131. 
Liberalis  causa,  238. 
Liberatio,  135,  180. 
Liberatus,  135. 
Liberi,  204  ;  naturales,  63  . 
Liberornm   sibi    qnsesendum 

gratia,  45. 
Libertas,  26. 
Liberti,  32. 
Libertini.  32, 
Libertus,  62. 
Liberum.  Voir  Liberornm. 
Libri,  6. 


Libripens,  118. 

Licet  antestari,  235. 

Licet  consalere,  6. 

Licium,  144. 

Linteum,  144. 

Linum,  192;   linum  incidere, 

192. 
Lis,  129,  252;  litem  contestart, 

litis  contestatio ,  252;   litem 

sxiam  facere,  253. 
Litterae,  158. 
Locatio  conductio,  167;  ope- 

rarum,  168;  operis  faciendi, 

168  ;  rernm,  168. 
Locator,  168. 
Lôngam  tempus,  128. 
Lnci,  97. 

Lugere  maritum,  60. 
Lumen,  servitude  ne  luminibus 

officiatur,  132. 

Magister  honorum  vendendo- 
rum,  260. 

Magistratus,  217. 

Major  XXV  annis,  86. 

Manceps,  169. 

Mancipatio,  117,  \b2\familix, 
190. 

Mancipium,  esclave,  27;  puis- 
sance diMpater,  38;  puissance 
sur  une  personne  libre  vendue 
par  mancipatio,  93;  manci- 
pation,  118. 

Mandare,  20. 

Mandater,  171. 

Mandatum,  instructions  énoa- 
nant  des  Empereurs,  20;  man- 
dat, 171. 
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Manubise,  117. 

Manu  captum,  27. 

Manamissio,  30. 

Manas,  pouvoir  du  jMter,  38; 
inanus  mancipiumque,  pou- 
voir du  patcr,  38;  pouvoir  du 
mari,  46. 

Manns  injectio,  151,  244. 

Maritam  Jugere,  60. 

Maritus,  46. 

Materfamilias,  38,  47. 

Matrimonium,  i5;sine  coinu- 
bio,  63;  matrimonia,  45. 

MeDsarii,  162. 

Merces,  168,  174. 

Merx,  165. 

Metns,  149. 

Milites,  215. 

Miner  XXV  annis,  86. 

Missio   in  possessionem,   259. 

Mobiles  res,  102. 

Mores,  mores  major um,  mores 
boni.  Voir  Mos. 

Mos,  2,  77. 

Moventes,  102. 

Muneralis  lex,  229. 

Matnum,  172. 

Naturales  liberi,  63. 

Nautae,  148. 

Ne  luminibus  officiatur,  132. 

Necessarias  hères,  205. 

Nefastus  '/(>«,  230. 

Negotia  gerere,  80. 

Nexum,  151. 

Nexns,  obligation,  135;  la  man- 

cipation,  154. 
Nomen,  159. 


'  Nota  censoria,  01. 
Novatio,  182. 
Noverca,  54. 
Noxia,  139. 
Nubere,  48. 

Nudutn  dominium,  133. 
Nudus  dominas,  133. 
Numerata  pecunia,  166. 
Nummi  conducti,  174;  nummos 

ponere,  174. 
Nammularii,  102. 
Nuncupata  pecunia.  151. 
Nuncnpatio,  151,  191. 
Nuntios,  62. 
Naptiae  confarreatx.  49;  far- 

reatse,  49  ;  justœ,  45. 
Naras,  54. 

Obligare,  135. 

Obligatio,  135. 

Obsequium,  33. 

Obsignare,  192. 

Occentatio,  141. 

Occupatio,   116;  bellica,   116. 

Officium  judicis,  253. 

Onus.  JUS  oneris  fcrcndi,  132. 

Operae,  33. 

Opponere  pignori,  185. 

Oppiguerare,  185. 

Oratio  principis,  17. 

Orator,  227. 

Orbus,  208. 

Pactnm,  54,  141,  144,  150. 

Pagani,  215. 

Pangere  termines,  129. 

Parlas,  133. 

Pascaa  publica,  103. 
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Pater,  37,  59;  pater  eelon  les 
lois  caducaires,  208. 

Paterfamilias,  37. 

Patria  potestas,  37,  42. 

Patrimonium,  95. 

Patronus,  ancien  maître  de  l'es- 
clave affranchi,  33;  défenseur 
du  plaideur,  227. 

Pecalium  de  l'enclave,  28  ;  de 
l'enfant  de  famille,  44;  biens 
paraphernaux  de  la  femme, 
57  ;  castrense,  44,  215. 

Pecunia,  t<5;  conducta,  174; 
numerata,  166;  nuncupata, 
151  ;  pecuniam  ponere,  174. 

Pedes  quinque,  129. 

Pellex,  63. 

Pellicere  segetem,  145. 

Pensio,  59;  pensioncs,  168. 

Per  capita,  201. 

Par  stirpes,  201. 

Per  universitatem,  114. 

Perigrini,  35. 

Peroratio,  243;  peroratio  eau- 
sœ,  252. 

Personae,  24;  persona  incertn, 
196. 

Petitor,  225. 

Pignerare,  186. 

Pignerator,  185. 

Pignus,  55,  180,  185;  pignori 
opponere,  185;  pignoris  ca- 
pio,  244. 

Plantae,  102. 

Plebiscitum,  3. 

Plus  petere,  254. 

Plas  petitio,  254. 

Pœna,  139. 


Ponere  pecuniam,  nummos,174. 

Possessio,  104,  108  ;  missio  in 
possessionem,  259. 

Possessiones,  104. 

Postolare  actionem,  247. 

Postulatio  judicis  arbitrive, 
242. 

Postumus,  198;  postumi,  196. 

Potestas,  puissance  du  pater, 
37;  puissance  du  mari,  46; 
pouvoir  du  tuteur,  80;  pou- 
voir du  curateur,  84;  domi- 
nica,  27;  patria,  37,  42  ;  vitx 
ac  necis,  43. 

Praeco,  258,  260. 

Prœda,  117. 

Prsedium,  102;  prxdia,  184; 
prxdia  in  italico  solo,  103, 
106;  pr.rdia  libéra,  131  ;  scr- 
va,  131. 

Praefecti  moribns,  91. 

Praefectus  urbi,prxtorio,  218. 

Praejudicium,  250,  255. 

Praemium,  208. 

Prœs,  183. 

Praescriptio,  250. 

Prsescriptio  longi  temporis, 
128. 

Praestare  auctoritatem,  74, 
153 

Praetor  inter  cives,  inler  pere- 
grinos ,  fideicommissarius , 
213,  218;  tutelaris,  218;  titre 
du  consul,  218. 

Preces,  19. 

Pretium,  165. 

Princeps  senatus.  17. 

Privigna,  54. 
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Privignns,  54. 
Procurator,  171,  226. 
Prodigas,  85. 
Proferre  res,  230. 
Prolatio  rerum,  230. 
Proletarins,  235. 
Promiscae,  99. 
Promissio  dotis,  81. 
Proprie,  99. 
Proprietas.  108. 
Proscriptio,  257. 
Proscriptiones,  259. 
Provinciale  solum,  103,  107. 
Proximus  agnatus.  201. 
Pubes,  .')2. 
Pnpilla,  73. 
Pnpillus,  73. 

Qaadrans,  193. 

Quae  dorso  collove  domantnr, 

mo. 

QDaerendam.  Voir  Liberorum. 
Quaesendum.  Voir  Liberorum. 
Quaestus,  170. 
Qaasi  nsafractns,  134. 
Querela  inofliciosi  testamenti, 

19'.t 
Qainqae  pedes,  129. 

Râpera  m  jus,  235. 
Rapina.  147. 
Ratio  aeqaitatis,  8. 
Ratio  juris,  8. 
Re,  contrats  re,  165. 
Recepticias,  58. 
Reciperatores.  Voir  Récupéra - 

tor''S. 
Recipere,  58,  156. 


Recuperatores,  114. 

Redemptor,  169. 

Redhibere,  167. 

Redire,  230. 

Referre  acceptum,  159. 

Rei  vindicatio,  112. 

Rejectio,  221. 

Rejicere,  221. 

Relatio,  17;  relationes,  19. 

Repudiare,  60. 

Repudiam,  60. 

Res.    choses,    94;    objet     d'un 

procès,  252;  communes,  98; 

divini  juris,  96;  familiaris, 

95;   mancipi,  80,    100;  nec 

mancipi,    100;    nullius,   98; 

publier,    98;  religiossc,  97; 

sacrsc,  96;  sanctœ,  97;  sin- 

gulx,  115;  singulorum^,  98; 

soli,  102;  judicata,  254,  255. 
Rescindere,  199. 
Rescribere,  19. 
Rescriptum,  19. 
Resignare,  192. 
Respondere,  6;  ex  auctoritate 

principif^,  21;  comparaître  en 

justice,  237.- 
Restitatio  in  integram,  87. 
Reus,  135,  225. 
Reverentia,  33. 
Rivus,  131. 
Rogare  U-gem,  3. 
Rogatio,  3;  rogationes,  65. 
Ruta  caesa,  156. 

Sacella,  97. 

Sacra  gentilitia,  40  ;  prirata, 
187. 
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Sacramentum,  237. 

Sanus,  155. 

Sarta  tecta,  169. 

Satis  accipere,  183,  227. 

Satis  dare,  183,  227. 

Satis  datio,  227. 

Scribere,  6. 

Sectio  bonoram,  257. 

Sector,  257. 

Segetem  pellicere,  145. 

Sententia,  243,  253. 

Se  moventes,  102. 

Servitiam,  27. 

Servitas,  27. 

Servitus  luminum,  132. 

Servitutes,  130;  personanan, 

130;  prsediorum,  130. 
Servus,  27. 
Signare,  192. 
Sobrini,  53. 
Socer,  54. 
Societas,  169;  argentariorum, 

170;  excrcitoria,  170;  publi- 

canorum,  17U. 
Societates  alicujus  negotiatio- 

nis,  170;  totorum  bonorum, 

170;  unius  rei,  170. 
Socii,  169. 
Socrus,  54. 

Solum  provinciale,   103,   107. 
Solutio,  135,  180. 
Solutus,  135. 
Solvendo  esse,  136. 
Solvere,  135. 
Sors,  174. 
Sorti tio,  221, 
Sponsalia,  54. 
SpoDsio,  promesse  de  mariage, 


54;  cautionnement,  183;moyen 

d'engager  la  procédure,  247. 
Sponsor,  débiteur  qui  s'oblige 

par  sponsio,  157;caution,183. 
Spurii,  63. 
Stabularii,  148. 
Status,  25,  2Q\statuf;  civitatis, 

34. 
Stillicidii  recipiendi  jus,  132. 
Stipendium,  107. 
Stipulatio,  157. 
Stuprum,  63. 
Subscriptio,  19. 
Subsellinm,  231. 
Substitntio,  194. 
Subvas,  184. 
Successio.  187. 
Suggestiones,  19.  ' 
Sui  heredes,  201. 
Soi  juris,  42. 
Suc  pericuio,  155. 
Superscribere,  192. 
Superstes,  240. 
Supplicationes,  19. 
Surculum  <lcfnn;jcre,  127. 
Suscipiendornm     liberorum. 

Voir  Liberorum. 
Syngraphœ,  158. 

Tabulée,  tabuLv  accepti  et  ex- 
pensi,  livres  de  compte,  158; 
7Ï0VW,  177;  miptiales,  51  ;  tes- 
tamcnti,  191. 

Talio,  139. 

Tecta.  Voir  Sarta  tccta. 

Templa,  97. 

Termines  pangere,  129. 

Testamentam,    31,  189,  191; 
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testamenti  factio,  192;  tcsta- 
mentum  calatis  comitiis,  190; 
in  procinctu,  190;  per  xs  et 
libram,  191  ;  inofficiosum, 
198,  199;  destitutum,  198; 
irritum.  198;  injustum,  197; 
ruptitm,  197. 

Testari,  191. 

Tradens,  123. 

Traditio.  123. 

Transigere,  255. 

Transitio  ad  plebem,  69. 

Trapezitae,  162. 

Tribunal.  2.30. 

Tributum,  107. 

Trinoctio  abesse,  49. 

Taas  res  tibi  habeto,  61. 

Tnrpe  judicinm,  93. 

Turpitudo,  91. 

Tutela,  73,  80;  légitima,  75, 
81;  testamento  data,  75. 

Tntor,  73;  suspectas,  77;  testa- 
mento datiis,  81. 

Tntor  optivns,  83. 

Tntoris  optio,  82. 

Dncia,  193. 

Unde  vi,  113. 

Usncapio.  125. 

Dsnra,  174;  centesima,  174;  le- 

ijitbna,  176. 
Usurpatio,  49,  127. 
Usns.  48.  109,  125,  132. 
Usus  anctoritas,  125. 
Usus  fructns,  132. 
Usns  et  fructns.  132. 
Dtendum  dare,  180. 
Dtilitas,  8. 


Utioptimusmaximnsque.  1.54. 
Uxor,  46,  47,  51. 

Vacna,  116. 

Vadari,  236;  vadatur,  183;  va- 
dadus,  237. 

Vadimomum,183,236;rfeserere, 
18i;diccre,  183;  ^ace?-^,  183; 
promittere,  183;  sislere,  183. 

Vas,  183,  236. 

Vectigal,  104. 

Venditio,  165. 

Venditio  bonorum,  260. 

Vendltor,  126. 

Venire  siib  hasta,  257. 

Verba  certa,  156. 

Verna,  27. 

Versura,  capitalisation  des  inté- 
rêts, 175;  virementde  créance, 
175. 

Via,  131. 

Vicarius,  20. 

Villa,  102. 

Vinctus,  244. 

Vinculum  juris,  135. 

Vindex,  235. 

Vindicatio  rei,  112,  240. 

Vindiciae,  239,  241. 

Vindicta,  30,  31,  139,  240. 

Vir,  46. 

Viripotens,  52. 

Vis,  149. 

Vis  ac  deductio  moribus,  241 . 

Vitrions,  54. 

Vocatio  in  jus,  234. 

Voluntarins  hères,  205. 

Voluntas  nuda,  207. 

Vulgo  qaaesiti,  63. 
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